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Significant Impediment to Effective Competition (vgl. SIEC-Test) 
Stiftung Neue Verantwortung 

Sozialdemokratische Partei Deutschlands 

Small but significant non-transitory decrease in quality 

Small but significant non-transitory increase in price 
Strafgesetzbuch 

Staff Working Document, Arbeitsunterlage der Europaischen 
Kommission 

Telekommunikationsgesetz 

Gruppenfreistellungsverordnung 

United Kingdom, Vereinigtes Königreich 

Urheberrechtsgesetz 

United States of America, Vereinigte Staaten von Amerika 


Abkürzungsverzeichnis 


Vertikal-GVO _Gruppenfreistellungsverordnung für vertikale Vereinbarungen; 
Verordnung (EU) Nr. 330/2010 vom 20. April 2010 über die 
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags über die Ar- 
beitsweise der Europäischen Union auf Gruppen von vertikalen 
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen 


vgl. vergleiche 

Vol. Volume 

VuR Verbraucher und Recht (Zeitschrift) 

WEF World Economic Forum, Weltwirtschaftsforum 

WiSt Wirtschaftswissenschaftliches Studium (Zeitschrift) 
WRP/wrp Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift) 

WuW Wirtschaft und Wettbewerb (Zeitschrift) 

z.B. zum Beispiel 

ZD Zeitschrift für Datenschutz 

ZEW Leibniz-Zentrum für Europäische Wirtschaftsforschung 
ZfB Zeitschrift für Betriebswirtschaft 

ZHR Zeitschrift für das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht 
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik 

ZUM Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht 

ZWeR Zeitschrift für Wettbewerbsrecht 
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Die Digitalisierung und ihre Auswirkungen auf den Wettbewerb sind in 
Diskussionen omniprasent. Wahrend die technologischen Voraussetzun- 
gen fur die Erfassung und Analyse von enormen Datenmengen schon 
länger geschaffen sind, erfolgen die digitalen Aufrüstungen, beispielsweise 
im Rahmen der Industrie 4.0, erst nach und nach. Mit dem Integration 
von umfassender Datenspeicherung in die produzierende Industrie, dem 
Einzug von Virtual Assistants wie Alexa (Amazon) und Google Assistant 
in Privathaushalte und dem Einsatz von Robotik steigt die Zahl von zu- 
meist exklusiv erfassten Maschinendaten exponentiell. Die Bedeutung von 
Informationen für die Wirtschaft ist nicht neu, jedoch die Einfachheit 
ihrer Analyse und die Speichermöglichkeiten. Die bestmögliche Nutzung 
von Wissen ist eine der grundsätzlichen Herausforderungen für die Wirt- 
schaftsordnung! und regelmäßig eine Strategie zum Aufbau nachhaltiger 
Wettbewerbsvorteile. 

Zu den aktuell in der Rechtswissenschaft und Politik diskutierten The- 
men gehören die Fragen, ob ein „Dateneigentum“ als Ausschlussrecht 
erforderlich ist, wie Datenmacht zu definieren ist und wer für Kollusionen 
durch Algorithmen haftet, um nur eine kleine Zahl der laufenden Debat- 
ten zu nennen. All diese Aspekte gehen zurück auf die Kernfrage, ob die 
europäische und deutsche Rechtsordnung aktuell den geeigneten Rahmen 
für die Weiterentwicklung der Datenwirtschaft bilden. Diese Frage stellt 
sich — derzeit vorwiegend für Wirtschaftswissenschaftler - auch bezüglich 
datengetriebener Innovationen mit Hilfe selbstlernender Systeme. 

Daten, beziehungsweise Informationen, sind schon immer essentielle 
Grundlagen zur Entwicklung neuer Ideen (Inventionen). Mit der in den 
letzten Jahren steigenden Verfügbarkeit geht auch eine verstärkte Abhän- 
gigkeit vom Zugang zu Daten und digitaler Kompetenz einher. Das aus 
qualitativ wertvollen Daten gezogene Wissen und erkannte Korrelationen 
sind geeignet, Innovationen einzuleiten. In der Rechtswissenschaft meint 


1 Von Hayek, American Economic Review 35(4), S. 519-530, 519 (1945). 

2 „Selbstlernende Systeme“ beschreibt Systeme Künstlicher Intelligenz, die sich über 
maschinelles Lernen bei ihrer Nutzung qualitativ weiterentwickeln. Siehe Kapitel 
4 A.IIl.1. Begriff: Künstliche Intelligenz, Machine Learning, selbstlernende Syste- 
me. S. 215. 
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der Begriff ‚Innovation’ vor allem neue Systeme, Produkte und Prozesse 
meist technischer oder technologischer Art. Die Neuheit allein weckt 
dabei kein Regulierungsbedürfnis; vielmehr greifen Neuerungen in wirt- 
schaftliche und gesellschaftliche Prozesse verändernd ein. Diese Eingriffe 
können von der Politik erwünscht und sogar provoziert sein: Beispiele 
hierfür sind energiesparende Haushaltsgeräte und Glühbirnen. Sie können 
aber auch Folgen haben, die im Widerspruch zu allgemeinen Regelungs- 
zielen stehen und von der Legislative dann mit einer Änderung der Rechts- 
ordnung eingegrenzt werden. 

In jüngster Vergangenheit richtete sich der Blick der Behörden verstärkt 
auf die Bewahrung der Innovationsfähigkeit von Unternehmen im Wett- 
bewerb. So wurde in dem Zusammenschlussverfahren Dow/DuPont? eine 
Beschränkung des Innovationswettbewerbs als Schadenstheorie (theory of 
harm) herangezogen und die Freigabe nur unter Veräußerungsauflagen er- 
teilt, die die Forschungs- und Entwicklungssparten der Zusammenschluss- 
parteien betrafen. Das Bundeskartellamt hat sich mit dieser Schadenstheo- 
rie und anderen Innovationsbezügen im Kartellrecht daraufhin kritisch 
auseinandergesetzt.* 

Weitere Maßnahmen zur Stimulation von Innovationsaktivitäten wer- 
den nun von Wirtschaftswissenschaftlern vorgeschlagen: Die verstärkte 
Erfassung und Analyse von Daten, die mit Entwicklungen wie Big Data, 
Industrie 4.0 und der zunehmenden Nutzung selbstlernender Systeme 
einhergeht, führe dazu, dass die zur Innovation notwendigen Daten sich 
künftig bei wenigen Anbietern konzentrierten. Diese würden einen unein- 
holbaren Vorsprung gewinnen, indem sie weitreichend Daten zum jewei- 
ligen Nutzerverhalten und maschinengenerierte Daten erfassen und analy- 
sieren. Auf diese Weise optimieren sie ihre Produkte und sprechen eine 
noch größere Zahl an Nutzern an, die wiederum durch ihre Nutzungswei- 
se und Umweltdaten helfen, die Forschung und Entwicklung voranzutrei- 
ben. Künstliche Intelligenz lässt sich mit größeren Datenmengen besser 
trainieren? und führt dann zu akkurateren und qualitativ hochwertigeren 
Problemlösungen. Dieser Zusammenhang wird in einigen Veröffentlich- 


3 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 277ff - 
Dow/DuPont. 

4 BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, November 
2017. 

5 Siehe Kapitel 4 A.III.3. Voraussetzungen zur Entwicklung von selbstlernenden Sys- 
temen, S. 221; vgl. Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence 
on Innovation, S. 15. 
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ungen als Feedbackeffekt oder Datennetzwerkeffekt bezeichnet.° Unter- 
nehmen mit großen exklusiven Datensets würden selbst auf Kosten einer 
pluralistischen, gesamtwirtschaftlichen Innovation hochinnovativ sein. Ein 
Aufholen oder gar ein Markteintritt zu von datengetriebenen Innovatio- 
nen geprägten Märkten seien nach einiger Zeit nur mit erheblichem Auf- 
wand und Risiko möglich. Auch die informatische Literatur deutet an, 
dass für die Funktionsfähigkeit Künstlicher Intelligenz vor allem die Masse 
der Daten entscheidend ist.” Dieses Bild entspricht einem Spiraleffekt und 
schließlich einem Tipping® im Innovationswettbewerb. Das üblicherweise 
zur Bewahrung der Funktionsfähigkeit ökonomischer Märkte bemühte 
Kartellrecht würde sich nur als begrenzt wirksam erweisen. Daher werden 
unter anderem die Schaffung einer progressiven Datenteilungspflicht oder 
allgemeiner Datenzugangsrechte vorgeschlagen.” Diese Instrumente sollen 
mit dieser Arbeit untersucht werden. 

Zwar wird die Frage nach dem Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten 
bereits vielfältig diskutiert, allerdings bespricht die rechtswissenschaftliche 
Literatur eher Einzelmaßnahmen und den Missbrauch marktbeherrschen- 
der Stellungen (ex post), während hier ein grundsätzlich legales Verhalten 
in Rede steht und eine übergreifende Regulierung (ex ante) zur Weiter- 
gabe von Daten vorgeschlagen wird. Neu ist außerdem, dass diese Regu- 
lierungsvorschläge explizit an der Innovationsfähigkeit datenarmer Unter- 
nehmen ansetzen und diese stärken wollen. Die vorliegende Arbeit nimmt 
daher Innovationsanreize und -fähigkeiten zum Ausgangspunkt der Unter- 
suchungen. 


A. Einführung in den Untersuchungsgegenstand 


Innovationen entstammten lange Zeit ausschließlich menschlicher Genia- 
lität, der Imitation der Natur oder dem Zufall. Seitdem Informationstech- 
nologien in Forschung, Entwicklung und Produktion zur Anwendung 
kommen, wird der Mensch zunehmend von Maschinen unterstützt. Je 


6 Beispielsweise von Mayer-Schönberger/Ramge, Das Digital, S. 193; Schweitzer/Hau- 
cap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 12. 

7 Vgl. Sun/Shrivastava/Singh/Gupta, Revisiting Unreasonable Effectiveness of Data in 
Deep Learning Era. 

8 Dazu Grave, in: Kersting/Podszun (Hrsg.), Die 9. GWB-Novelle, 2017, Kap. 2 
Rn. 43 £. 

9 Mayer-Schönberger/Ramge, Das Digital, S.195; ähnlich: SPD, Digitaler Fortschritt 
durch Daten-für-alle-Gesetz, Diskussionspapier, 12. Februar 2019. 
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mehr Fahigkeiten Maschinen haben, desto essentieller werden sie fiir die 
Entwicklung neuer Prozesse und Produkte. Die Fortschritte von selbst- 
lernenden Systemen legen nahe, dass Maschinen in naher Zukunft Inno- 
vationen initiieren oder eine führende Rolle in der Entwicklung einneh- 
men. So hat etwa eine mit Künstlicher Intelligenz ausgestattete Design- 
software einen Wärmetauscher komplett neuartig und deutlich effizienter 
als menschliche Entwürfe geplant.!° Dabei wurde eine Generative-Design- 
Software genutzt; also eine Software, die nicht den Designer unterstützt, 
sondern von ihm gelöst auf Grundlage von Anweisungen allein eine Lö- 
sung erdenkt.!! Mit jedem Feedback verbessert das selbstlernende System 
seine Funktionalität. 

Die Grundlage von selbstlernenden Systemen sind Daten. Ebenso wenig 
wie Menschen können Computer aus dem Nichts — also ohne jede Grund- 
lage — lernen. Wichtig ist auch, dass gewisse Ansprüche an die Daten zu 
stellen sind. Gute Daten sollten korrekt, konsistent, aktuell, vollständig 
und zuverlässig sein, um nur einige Kriterien für Informationsqualität zu 
nennen. Mindestens ebenso relevant ist aber auch das Volumen, also der 
Umfang der in Datenform zur Verfügung stehenden Informationen. Der 
Umfang ist einerseits Voraussetzung für die Vollständigkeit des Datensat- 
zes, andererseits ermöglicht er eine Variabilität von Lernerfahrungen. 

Daten können - vereinfacht dargestellt - auf zwei Wegen erlangt wer- 
den: mittels eigener Erhebungen oder durch den Erwerb des Zugangs zu 
Datensets auf dem Markt. Die erste Variante setzt eine Fähigkeit zur Da- 
tenerhebung voraus, die zweite Variante das Angebot von Daten auf einem 
Markt. Datensets werden auf dem Markt angeboten, wenn potentielle Da- 
tenanbieter darin einen Vorteil schen, ihren Zugang gegen Gegenleistun- 
gen zu teilen und dies rechtlich dürfen. Überwiegen für die Dateninhaber 
die Vorteile der exklusiven Nutzung der Daten, wird es nicht zu einem 
Angebot am Markt kommen. Obwohl es entsprechende Geschäftsmodelle 
gibt, werden Daten nicht primär zu dem Zweck gesammelt, sie durch 
Transaktionen mit Dritten zu monetarisieren. Vielmehr besteht der Zweck 
ihrer Erfassung darin, mit intelligenten Produkten das Angebot der Wett- 
bewerber auszustechen.!? 

Der Zugang zu Daten besteht dann nur noch über die eigene Erhebung, 
das Scrapen der Daten Dritter sowie Open Data. Entsprechend kann aber 
auch der Zugang zu einer eigenen Erhebung unmöglich oder mit unver- 


10 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff. 
11 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff. 
12 Z.B. Facebook und Google: Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (994). 
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hältnismäßigem Aufwand verbunden sein. Auch Startups, die nicht auf 
eigene Datensammlungen aufbauen konnten, hatten in der Vergangenheit 
Erfolg — aber nicht in jeder Branche ist ein soziales Modell erfolgreich. 

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit der Frage, welche Auswir- 
kungen dieses Szenario auf die Innovativität haben könnte. 

Informationen sind - wie noch zu zeigen sein wird - sowohl digitalisiert 
wie auch analog eine essentielle Grundlage für die Erfindung und Einfüh- 
rung von Produkt- und Prozessneuheiten. Selbstlernende Systeme werden 
die Bedeutung von digitalisierten Informationen in diesem Kontext ver- 
starken.'3 Die Wirtschaft setzt sektorübergreifend große Hoffnungen in 
Künstliche Intelligenz.'4 Ein Beispiel für den Einzug selbstlernender Syste- 
me in Bauprojekte ist das Produkt des kalifornischen Startups Doxel.!> 
Die Kombination von Künstlicher Intelligenz mit autonomen Drohnen 
und Robotern am Boden soll eine lückenlose Überwachung von Baupro- 
jekten ermöglichen, um sicherzustellen, dass die Fristen und das Budget 
eingehalten werden. Hierzu vergleicht die Software mit Deep Learning die 
Daten aus Drohnen und Robotern sowie den Ist-Zustand des Projekts mit 
dem Soll-Zustand. Bewusst wurde ein Segment gewählt, das in den letzten 
Jahren verhältnismäßig geringe Produktivitätszuwächse durch die Digitali- 
sierung genossen hat.!° Der Umfang von erforderlichen Trainingsdaten 
wurde minimiert, indem 3D-semantische Algorithmen programmiert wur- 
den, die mit wenig Training verlässlich arbeiten.'” In der Zukunft wird 
Doxel aber mit jedem Einsatz in Bauprojekten Informationen und Erfah- 
rungen sammeln, die die visuelle Analyse verbessern und beschleunigen. 
Dieser Datensatz wird es dem Programm möglicherweise auch erlauben, 
weitere Geschäftsfelder zu erschließen: Erkenntnisse aus der Beobachtung 
eines Bauprojektes könnten etwa für die Planung des Projektes genutzt 
werden. 

Ein anderes Beispiel für diesen Entwurf ist der Einsatz von Künstli- 
cher Intelligenz im Bereich der Präzisionsmedizin. Präzisionsmedizin be- 


13 So auch BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 18, 22. 

14 So Europäische Kommission, Weißbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020, 
5.2. 

15 Siehe https://www.doxel.ai. 

16 Vgl. Business Wire, Doxel Introduces AI Solution to Boost Construction Industry 
Productivity, 24. Januar 2018; der Artikel beruft sich auf die Studie von McKinsey 
© Company, Reinventing Construction: A Route to Higher Productivity, S. 15ff. 

17 Business Wire, Doxel Introduces AI Solution to Boost Construction Industry Pro- 
ductivity, 24. Januar 2018: „With our proprietary 3D semantic algorithms, we’ve 
been able to get more reliable results with a fraction of the training data“. 
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schreibt als Oberbegriff den Ansatz, mithilfe von ausgewerteten Patienten- 
daten, für den einzelnen Patienten eine auf ihn abgestimmte Behandlungs- 
methode zu finden. Dem Patienten wird, mit seiner Zustimmung, eine 
Gewebe- oder Blutzellprobe entnommen, die im Labor auf die Basenfolge 
eines DNA-Abschnitts untersucht wird.'® Soweit die Sicherheit der Daten 
gewahrt ist, sollten der Gesetzgeber, Krankenkassen, Krankenhäuser, Ärzte 
und Patienten ein gemeinsames Interesse daran haben, dass so vielfältige 
Datensets wie möglich für maschinelles Lernen zur Verfügung stehen. 
Gesundheitsdaten werden einen Personenbezug aufweisen und damit dem 
Schutzbereich der Datenschutz-Grundverordnung” unterfallen, was sie 
von den Bauprojektdaten, die Doxel sammelt, unterscheidet. IBM, die mit 
ihrer Künstlichen Intelligenz namens Watson ein wichtiger Akteur bei 
der Entwicklung der für Präzisionsmedizin nötigen Software ist, erwartet 
bis zum Jahr 2020, dass mehr als 2.310 Exabytes”? Gesundheitsdaten digi- 
talisiert vorliegen.?! In dem Bereich der Präzisionsmedizin ist die Entwick- 
lung selbstlernender Systeme schon in einem fortgeschrittenen Stadium; 
außerdem sind Kooperationen zur bestmöglichen Analyse von Genomen 
ein attraktives Instrument zur Ausschöpfung des Potentials der durch 
Sequenzierung erlangten Daten. Labore der Bioinformatik würden ohne 
Ärzte und Krankenhäuser nicht an Daten der Patienten gelangen; ebenso 
wäre durch hohe Kosten die Nutzung dieser Behandlungsunterstützung 
nur einem kleinen Kreis vorbehalten, wenn Krankenkassen sie nicht aner- 
kennen werden. 

Diese beiden Beispiele - Präzisionsmedizin und Bauprojektmanagement 
— weisen erheblich unterschiedliche Interessenlagen auf. Medizinische Da- 
ten betreffen den höchstpersönlichen Bereich und unterfallen dem Daten- 
schutz, während Bauprojekte ohne Personenbezug erfasst werden können. 
Andererseits können medizinische Daten leicht von mehreren Gesund- 
heitseinrichtungen gleichzeitig gesammelt werden, während bei Baupro- 
jekten in der Regel nur eine zentrale Datenerfassung erfolgt. Daher würde 
eine mögliche Datenteilungspflicht die Geschäftsmodelle unterschiedlich 
treffen. Dies macht sie als Beispiele diesem Kontext interessant, obwohl 


18 Hierzu mit einem Überblick zu selbstlernenden Systemen in der Medizin: Borck/ 
Busch, GuP 2018, 165; Katzenmeier, MedR 2019, 259. 

19 Verordnung (EU) 2016/679 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
27. April 2016 zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personen- 
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 
95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), DSGVO. 

20 1 Exabyte = 1 Milliarde Gigabytes. 

21 Vgl. https://www.ibm.com/watson/health/about/, abgerufen am 9. Mai 2021. 
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es sich nicht um klassisch datengetriebene Geschäftsmodelle handelt, wie 
sie die Diskussion um eine „Data-Sharing-Pflicht“ in Form von Google, 
Amazon, Facebook, Apple und Microsoft (GAFAM) oft vor Augen hat.?? 

Erkennbar ist ein Trend zur Öffnung der Machine-Learning-Bibliothe- 
ken im Rahmen von Open Source. Sowohl Google (TensorFlow~’, zuvor 
DistBelief) als auch Facebook (PyTorch*4), IBM (SystemML?5) und Micro- 
soft (Microsoft Cognitive Toolkit) stellen Anwendungen zur Verfügung. 
Weniger freigiebig sind Software-Unternehmen allerdings in Bezug auf 
Trainingsdaten, die zur Entwicklung der Künstlichen Intelligenz nötig 
sind. 

Die Hoffnung auf „Datennetzwerkeffekte“ begründet möglicherweise 
die Wahrung der Exklusivität vieler in privater Hand gehaltener Datensets. 
Es gibt zwar zahlreiche offene Datensets (Open Data), allerdings werden 
viele Daten aus rechtlichen oder strategischen Gründen exklusiv genutzt. 
Daten sind anders als traditionelle Rohstoffe nicht-rivaler Natur und nicht 
verbrauchbar*® — eine Ressourcenknappheit kann nicht entstehen, was 
grundsätzlich wettbewerbsfördernd ist. Allerdings können auch nicht-riva- 
le, nicht-verbrauchbare Güter exklusiv genutzt werden. Was Exklusivität 
ist, wie sie durch technische und rechtliche Mittel bewahrt wird und wie 
sie zur Festigung einer Position am Markt dienen könnte, soll diese Arbeit 
erläutern. 

Kartellrechtlich relevante Probleme aus den beschriebenen Entwicklun- 
gen könnten sich insbesondere dann ergeben, wenn datenreiche Unter- 
nehmen von Datennetzwerkeffekten profitieren und immer bessere Pro- 
dukte anbieten, während auf der anderen Seite neue Marktteilnehmer 
durch „Cold Starts“? gehemmt werden und ihnen die Trainingsdaten 
fehlen, um mit bewährten selbstlernenden Systemen mitzuhalten. For- 
schungsteams großer IT-Unternehmen stellen in Forschungspapieren fest, 


22 Siehe Nahles, Die Tech-Riesen des Silicon Valley gefährden den fairen Wettbe- 
werb, Handelsblatt, 13. August 2018. 

23 Siehe https://www.tensorflow.org. 

24 Siehe https://pytorch.org. 

25 Siehe https://systemml.apache.org. 

26 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (992). 

27 Cold Start (deutsch: Kaltstart); der Begriff wird üblicherweise genutzt, um eine 
fehlende Grundlage für datengetriebene Empfehlungssysteme zu benennen, z. B. 
Empfehlungen für Serienangebote von Streamingdiensten für neue Nutzer (New 
User; Visitor Cold Start). 
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dass mehr Trainingsdaten für selbstlernende Systeme zu besseren Ergebnis- 
sen führen.?® 


I. Begriff des Datums 


Zunächst ist der Begriff des Datums kurz einzuordnen: Daten betreffen die 
Zeichenebene; sind also zwischen der Bedeutungsebene (Informationen) 
und der Stoffebene (Datenträger) zu verorten. Daten sind nach Definition 
der ISO Darstellungen von Informationen in einer für Kommunikation, 
Auswertung und Verarbeitung geeigneten, formalisierten Weise.?° Daten 
sind die „digitale Repräsentation von Informationen“ und bedürfen einer 
Interpretation, um ihnen Informationen zu entnehmen.?! Daten und In- 
formationen werden teils synonym verwendet und sind nach überwiegen- 
der Ansicht nicht trennscharf voneinander abzugrenzen.?? Dies versinn- 
bildlicht etwa Art. 4 Nr. 1 DSGVO, der Daten als Informationen definiert. 
Für die Zwecke dieser Arbeit genügt es, Daten als „maschinenlesbare 
Informationen im Speicher- oder Transportzustand“?? zu verstehen. Das 
einzelne Datum ist als syntaktische Einheit, also als (maschinen-)lesbare 
Darstellungsweise zu sehen, während die Information der semantische 
Inhalt ist, den das Datum codiert. Zwischen diesen Ebenen ist streng 
abzugrenzen, etwa zur Beurteilung der Datenmacht oder -exklusivitat.*4 
Auf anderer Ebene kann zwischen Volunteered Data (vom Nutzer bewusst 
angegeben, z. B. Adressdaten), Observed Data (bei der Nutzung einer 


28 Vgl. Banko/Brill, Scaling to Very, Very Large Corpora for Natural Language Dis- 
ambiguation, Microsoft Research, 2001; Sun/Shrivastava/Singh/Gupta, Revisiting 
Unreasonable Effectiveness of Data in Deep Learning Era, Google Research, 
2017. 

29 International Organization for Standardization. 

30 ISO/IEC 2382:2015: „data: reinterpretable representation of information in a 
formalized manner suitable for communication, interpretation, or processing“. 

31 Morik, Daten - wem gehören sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zugreifen?, in: 
Morik/Krämer (Hrsg.), Daten, S. 15-47 (16). 

32 Drexl, NZKart 2017, 339 (343); Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (997); Scheuch, 
Eckpunkte der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik/Krämer (Hrsg.), 
Daten, S. 49-77 (57). 

33 Wiebe, CR 2017, 87 (91) mwN; Zech, CR 2015, 137 (138); ähnlich Drexl, De- 
signing Competitive Markets for Industrial Data, 2016, S. 12; Duch-Brown/Mar- 
tens/Müller-Langer, The economics of ownership, access and trade in digital data, 
S..7f. 

34 So Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (992). 
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Anwendung aufgezeichnet) und Inferred Data (abgeleitet von Volunteered 
oder Observed Data) unterschieden werden.>5 


II. Datensammlung und -analyse durch selbstlernende Systeme 


In den letzten Jahren sind die Rechenleistungen enorm gestiegen und 
erlauben ein günstiges und schnelles Speichern von Datenmassen. Dank 
des zunehmenden Angebots von Cloud-Computing ist es für datenverar- 
beitende Unternehmen nicht einmal nötig, eigene Rechenzentren zu er- 
richten. Es wird erwartet, dass die Zahl der erfassten und gespeicherten 
Daten weiter exponentiell steigt. Gleichzeitig steigt die Zahl der Sensoren, 
die Daten erfassen. 

Im Rahmen des Industrial Internet of Things werden Maschinen und 
Produkte so ausgestattet, dass über ihre gesamte Funktionsdauer sämtliche 
Aktivitäten und Kontakte digital erfasst werden. Mit der Industrie 4.0 
finden selbstlernende Systeme verstärkt Einzug in Produktionsabläufe: 
Maschinen können auf Grundlage ihrer Erfahrungen durch Lernen bei 
der Ausübung ihrer Aufgabe effektiver werden. Nach und nach etablieren 
sich Standards und selbstlernende Systeme sammeln Erfahrungen. Wegen 
der geringen Dichte und verhältnismäßigen Neuheit dieser Entwicklungen 
ist aber genau jetzt ein Zeitpunkt, an dem sich First Mover Advantages 
zementieren könnten. 

Die Studie ‚Data Age 2025’ der IDC prognostiziert, dass sich der Anteil 
der von Unternehmen produzierten Daten an dem weltweiten Gesamtda- 
tenvolumen von 30 Prozent im Jahr 2015 bis zum Jahr 2025 auf 60 Prozent 
verdoppeln wird.?° Insgesamt rechnet die Studie mit einem Anwachsen 
des Gesamtdatenvolumens auf 163 Zettabytes.*” 

Die Menge der Daten, die von selbstlernenden Systemen verarbeitet 
werden, soll um den Faktor 100 auf 1,4 Zettabytes steigen.>® 


35 Dazu Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 8; 
Sivinski/Okuliar/Kjolbye, ECJ, Vol. 13, S. 199-227, 200 (2017); WEF, Personal Da- 
ta: The Emergence of a New Asset Class, Januar 2011, S. 7. 

36 Bisher stammt die Mehrheit der Daten von Endverbrauchern, vgl. Reinsel/Gantz/ 
Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S. 21. 

37 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S.3; 1 Zettabyte 
entspricht einer Trillion Gigabytes; Europäische Kommission, Eine europäische 
Datenstrategie, COM(2020) 66 final, S.2: 175 Zettabytes im Jahr 2025 nach IDC 
2018. 

38 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 25, IDC White Paper 2017, S. 4. 
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III. Abgeleitete Befürchtungen im Hinblick auf die Innovativitat der 
Markte und die Konzentration des Innovationswettbewerbs 


Grundsätzlich schreiben politische Entscheidungsträger selbstlernenden 
Systemen ein hohes Potential zur Stärkung von Wachstum, Innovativität 
und Produktivität zu.’ Obwohl die technologischen Fortschritte mit Si- 
cherheit zu zahlreichen Produkt- und Prozessinnovationen führen und 
neue Geschäftsmodelle prägen werden, ergeben sich Zweifel daran, ob alle 
wirtschaftlichen Akteure gleichermaßen an diesem Fortschritt teilhaben 
können. 

Bei einem Mangel offener oder am Markt angebotener Trainingsdaten 
könnte es zu Situationen kommen, in denen nur wenige datenreiche 
Unternehmen signifikante Fortschritte mit datengetriebenen Produkten 
und selbstlernenden Systemen machen. Datenarmen Entwicklern könnte 
es schwerfallen, selbst mit überragendem Talent und guten Algorithmen 
mitzuhalten und ihren Dienst überhaupt zu beweisen. Als negative Seite 
des „Feedback Loop“ oder Datennetzwerkeffekts würden ihnen Trainings- 
möglichkeiten fehlen. Im Folgenden würden die untrainierten Dienste po- 
tentiellen Kunden unattraktiv und unzuverlässig erscheinen, weshalb auch 
keine Kundendaten erlangt würden, die zum Training eingesetzt werden 
können. Wenn Künstliche Intelligenz mit digitalisierten Erfahrungen zu 
füttern ist, um bestmöglich zu arbeiten, dann funktioniert der Dienst am 
besten, der schon am meisten gelernt hat und auf den größten Erfahrungs- 
schatz zurückgreifen kann. Solche Unternehmen, die ursprünglich ohne 
festen Zweck oder zu anderen Zwecken Daten gesammelt haben, würden 
es deutlich leichter haben und die intelligentesten virtuellen Assistenten, 
Smart Machines und IoT-Dienste anbieten können. 

Darüber hinaus kann Künstliche Intelligenz Trends aus Korrelationen 
und Erfahrungen der Vergangenheit vorhersagen. Die Analyse von Kon- 
sumverhalten und Konsumentenstimmung kann entscheidend sein für 
den Erfolg der Einführung eines neuen Produkts. Daten aus Sensoren er- 
möglichen es, Produktfehler zu finden und Nachfolgeprodukte fehlerfrei 
zu konzipieren. Zusätzlich können Erkenntnisse aus Big Data Analytics 
den Innovationsprozess zeitlich und finanziell erleichtern - dies gilt je- 
weils für datengetriebene wie auch traditionelle Geschäftsmodelle. Wettbe- 
werbspolitisch sind diese Auswirkungen eher begrüßenswert als besorgnis- 
erregend, sie können aber die befürchteten Datennetzwerkeffekte anfeu- 


39 Z. B. Europäische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 
final, S.2; BMWi, Weißbuch Digitale Plattformen, 20. März 2017, S. 76. 
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ern. Gelöst von der Thematik der selbstlernenden Systeme formulierte die 
EU-Kommissarin für Wettbewerb Margrethe Vestager: „If data can help 
you compete, by improving your services and cutting costs, then having 
the right set of data could make it almost impossible for anyone else to 
keep up.“*° 

Wenn Künstliche Intelligenz sich darüber hinaus nicht nur als Schlüssel- 
technologie*!, sondern sogar als eine „method of invention“*? erweisen 
sollte und diese Methode zur Erfindung eben nur mit verlässlichen Daten- 
sätzen nutzbar ist, gilt diese Aussage umso mehr. 

Die Befürchtungen zur Verfügbarkeit von Trainingsdaten werden 
hauptsächlich in der ökonomischen Literatur diskutiert und enthalten 
zumeist keine rechtlichen Bewertungen oder Handlungsempfehlungen; 
diese kommen cher von politischen Entscheidungsträgern. Eine Regulie- 
rung des Zugangs ist für Ökonomen nur dann geboten, wenn ohne diese 
Zugangsmöglichkeit innovationsgetriebene Märkte behindert werden oder 
die Entstehung solcher Märkte unterdrückt wird. Denkt man die oben 
genannten Befürchtungen weiter, könnte es sein, dass bestimmte Produk- 
te mangels Zugangs von Trainingsdaten nicht oder nur von etablierten 
datenreichen Unternehmen entwickelt werden. Die Neuheiten, die das 
bestehende Marktgefüge infrage stellen würden, wären nicht umzusetzen, 
was eine potentiell bestehende Marktmacht zementiert. Innovationen sind 
in diesem Szenario nicht mehr eine Variable, die Marktmacht beschränkt 
oder auf die Probe stellt, sondern sie befeuert. In pessimistischen Prog- 
nosen würde dies bedeuten, dass Markt um Markt auf datengetriebene 
Produktion umgestellt und damit diesem Effekt unterworfen wird und 
sich schließlich konzentrieren würde. 

Anderes könnte möglicherweise für disruptive Innovationen gelten — 
ein „Cold Start“ ist dort keine Herausforderung, wo ein Geschäftsmodell 


40 Deutsch: Wenn Daten dabei helfen, im Wettbewerb erfolgreich zu sein, indem 
Leistungen verbessert und Kosten verringert werden, dann kann die Kontrolle 
des richtigen Datensets es für jeden anderen fast unmöglich machen, mitzuhal- 
ten. Vestager, Making data work for us, Rede vom 9. September 2016, Data Ethics 
Veranstaltung zu Daten als Macht in Kopenhagen. 

41 Europäische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018, COM(2018) 237 final, 
S. 4; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
S. 17; auch: General Purpose Technology. 

42 Vgl. Cockburn/Henderson/Stern, The Impact of Artificial Intelligence on Innova- 
tion, NBER Working Paper 24449, S.4, 6; Begriff nach Griliches, Science, New 
Series, Vol. 132, No. 3422, S. 275-280, 275 (1960). 

43 Drexl etal., Ausschließlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, Positionspapier des 
MPI für Innovation und Wettbewerb vom 16. August 2016, S. 11. 
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auch ohne Rückgriff auf digitalisierte Erfahrungen Erfolg haben kann. Dis- 
ruptive Innovationen ändern üblicherweise den Rahmen der zu erledigen- 
den Aufgabe, nicht bloß die Modalitäten. Rohdaten können nur die hi- 
storischen oder aktuellen Rahmenbedingungen abbilden und sind deshalb 
möglicherweise für disruptive Innovationen eine weniger wertvolle 
Grundlage als für inkrementelle Innovationen. 

Der Gesetzgeber wird sich der Frage stellen müssen, wie er ein Gleich- 
gewicht zwischen den Innovationsanreizen aus dem Verschaffen eines Zu- 
gangs zu digitalisierten Informationen und dem Schutz von Investitionen 
sowie verdienten Erfahrungsvorsprüngen schafft. Die Anreizprobleme, die 
sich für Datenerfasser aus der zwangsweisen Gewährung eines Datenzu- 
gangs ergeben könnten, würden je nach Art der zu gewährenden Daten 


und je nach eigener Verwendungsabsicht der Datenerfasser unterschied- 
lich erheblich sein.** 


B. Problemdarstellung: Innovationen und Datennetzwerkeffekte 


Innovative Technologien bringen erhebliche Vorteile und unvorhersehba- 
re Nachteile, auf die sich die Gesellschaft und Rechtsordnung unmöglich 
vorbereiten konnten. Die Vorteile selbstlernender Systeme, insbesondere 
zur Unterstützung produzierender Sektoren, liegen auf der Hand. Es kann 
genauer, oft schneller und besser dokumentiert gearbeitet werden. Kleinste 
Veränderungen bei der Produktion oder der Konstruktion können gemes- 
sen und analysiert werden, insbesondere können Fehler nicht nach Kau- 
salitäten, sondern schon nach Korrelationen aufgedeckt werden. Andere 
Aspekte von Künstlicher Intelligenz wie mögliche Veränderungen auf dem 
Arbeitsmarkt, maschinelle Diskriminierungen, Anpassungen der Steuersys- 
teme oder Sicherheitsbedenken werden kritisch diskutiert. 
Datennetzwerkeffekte nehmen in ihrer Wirkung eine Zwitterstellung 
ein: Einerseits geben sie gut aufgestellten Startups die Chance, schnell 
zu skalieren und ihren Service zu verbessern. In der Zukunft dürften 
andererseits Konstellationen auftreten, in denen nicht etablierte Marktteil- 
nehmer keinen Zugang zu den Daten haben, die sie als Trainingsdaten 
benötigen, um Produkte zu entwickeln oder zu verbessern. Wenn sie diese 
Daten nicht selbst erheben oder am Markt erwerben können, ist ihnen der 
Zugang zu den Skaleneffekten versperrt. Somit könnten sie andere Markt- 


44 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
S. 20. 
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teilnehmer nicht im Qualitätswettbewerb um die besten Geschäftsmodelle 
oder selbstlernenden Systeme herausfordern. Letztere profitieren von der 
Nutzung ihrer Dienste, indem Nutzungsdaten generiert werden, anhand 
derer sich die selbstlernenden Systeme weiter verbessern und mehr Nutzer 
anziehen. Dieser Prozess wird als Feedback-Effekt,#° Datennetzwerkeffekt*® 
oder Schneeballeffekt*” bezeichnet. Vereinfacht soll er sich so darstellen: 


Abbildung: „Data Network Effects“ — Datennetzwerkeffekte*® 


mehr (Nutzungs-) 
Daten 


intelligentere 
selbstlernende 
Systeme 


mehr Nutzer 


besseres und 
attraktiveres 
Produkt 


Ein Produkt der datengetriebenen Wirtschaft, das sich auf Künstliche In- 
telligenz stützt, erhält Nutzungsdaten, entweder unmittelbar durch Nut- 
zung oder Lizenzierung oder aus dritten Quellen (a). Aus diesen Daten 
lernt die Künstliche Intelligenz. Sie gewinnt zusätzliche Erfahrungswerte, 
an der ihre Algorithmen reifen (b). Ein intelligenteres System kann die 
Anforderungen seiner Nutzer besser erfüllen (c) und wird somit für zu- 
sätzliche Nutzer attraktiver (d). Die neuen Nutzer liefern wiederum neue 
Nutzungsdaten (a), anhand derer das System weiter lernt (b) und sich 


45 Mayer-Schönberger/Ramge, Das Digital, S. 195. 

46 Turck, The Power of Data Network Effects, 4. Januar 2016. 

47 BKartA, Big Data und Wettbewerb, 2017, S. 7f. 

48 Erstellt auf Grundlage eines Diagramms von Turck, Building an AI Startup: Reali- 
ties and Tactics, 29. September 2016. 
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verbessert (c). Diese Darstellung zeichnet ein Ideal und lässt zahlreiche 
Wettbewerbsparameter außen vor. 

Wie bereits erwähnt ist dieser Effekt nicht per se negativ. Er kann sogar 
für neue Dienste höchst willkommen sein, um eine zügige Skalierung 
zu erzielen. „Data Network Effects“ werden von Investoren als „moat“® 
bezeichnet, was eine Metapher für einen stabilen Wettbewerbsvorsprung 
ist; weitere Beispiele für moats sind Patente und ein günstiger Zugang zu 
Rohstoffen.°° Sofern der Kreislauf zugänglich ist, kann er das Marktgefüge 
in Bewegung bringen und erlaubt neuen Marktteilnehmern einen beson- 
ders effektiven Markteintritt. 

Als Problem stellt sich die Situation möglicherweise dann dar, wenn 
es keine Möglichkeit gibt, sich in den Kreislauf einzufädeln. Dies ist der 
Fall, wenn ein Unternehmen zum Markteintritt weder einen Nutzervorteil 
(a), noch einen Datenvorteil nutzen kann (b) oder ein schon zu diesem 
Zeitpunkt überdurchschnittlich intelligentes Produkt (c) anzubieten hat. 

Konkret könnte sich eine Situation ergeben, in der trotz Inventionen, 
talentierten Entwicklern und Kapital ein Produkt nicht entwickelt werden 
kann und nicht auf den Markt gelangt - oder nur in einer Qualität auf den 
Markt gelangt, in der es nicht ernsthaft mit anderen Angeboten konkurrie- 
ren kann. Fraglich ist, ob ein solches Szenario genügt, um ein Marktversa- 
gen anzunehmen und eine Datenzugangsregulierung zu initiieren. 


I. Rechtslage 


Eine mögliche Regulierung des Datenzugangs zur Nutzung von Trainings- 
daten für selbstlernende Systeme würde sich in den Kontext eines den 
Herausforderungen der Industrie 4.0 entsprechenden Datenverkehrsrechts 
einfügen. Dieses Regulierungsziel berührt zahlreiche Rechtsgebiete und 
ist einer hohen Dynamik unterworfen. Sowohl auf deutscher wie auch uni- 
onsrechtlicher Ebene wurden in den letzten Jahren Reformen umgesetzt 
und werden auch weiterhin diskutiert. Die Speicherung und die Weiterga- 
be von Daten wird unter anderem vom Datenschutzrecht, Urheberrecht, 


49 Deutsch: Wallgraben; sinnhaft bezeichnet es die Fähigkeit eines Unternehmens, 
seine Vorteile gegenüber der Konkurrenz zu wahren. Der Ausdruck wird Warren 
Buffet zugeschrieben: „In business I look for economic castles protected by un- 
breachable moats”, Rödinger, Die Burggraben-Strategie, S. 10. 

50 Z. B. Coppey, Routes to Defensibility for Your Al Startup, 17. Oktober 2017, J. 
Chen, The New Moats, 24. April 2017; Turck, The Power of Data Network Effects, 
4. Januar 2016. 
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Know-How-Schutz, Vertragsrecht, Leistungsschutzrecht für Datenbanken 
sowie vom Strafrecht begrenzt. De lege lata bestehen - soweit ersichtlich — 
keine ohne Weiteres durchsetzbaren wettbewerblich motivierten Datenzu- 
gangsrechte, beziehungsweise korrespondierende allgemeingültige Daten- 
teilungspflichten. 

Spezifische Informationspflichten sind verankert in der REACH-Verord- 
nung>!, der Richtlinie PSD25? und in der Euro 5/Euro 6-Verordnung für 
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen für Fahrzeuge. 
Zur Wiederverwendung von Daten des öffentlichen Sektors trugen die 
PSI-Richtlinie*4 und das sie umsetzende Informationsweiterverwendungs- 
gesetz>> bei. Geplant sind auf unionsrechtlicher Ebene auch Informati- 
onspflichten zur Sicherung der Interoperabilität von Kooperativen Intel- 
ligenten Verkehrssystemen*® sowie ein Rechtsrahmen für die Weiterver- 
wendung öffentlicher Daten, die Tätigkeit von Datenintermediären und 
Datenaltruistik”. Diese Regelungen sind zwar wettbewerbsdienlich, aber 
jeweils anderweitig motiviert und geprägt.°® Auf die hier vorgestellte Pro- 
blemstellung haben sie regelmäßig keine Auswirkungen. 

Art.20 DSGVO begründet keinen eigenständigen Datenzugangsan- 
spruch für Wettbewerber’?, ist aber wettbewerbsrechtlich motiviert. Die 


51 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrän- 
kung chemischer Stoffe (REACH), ABl. L 396 vom 30. Dezember 2006, S. 1-851; 
Art. 27 Abs. 1 bis 4. 

52 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
25. November 2015 über Zahlungsdienste im Binnenmarkt, ABl.L 337 vom 
23. Dezember 2015 S. 35-127; Payment Services Directive 2. 

53 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
20. Juni 2007 über die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich der 
Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen (Euro 5 und 
Euro 6) und über den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen für 
Fahrzeuge, ABl. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1-16; Art. 6 Abs. 1. 

54 Public Sector Information (Neufassung 2019); Richtlinie (EU) 2019/2014 des 
Europäischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 über die Weiterver- 
wendung von Informationen des öffentlichen Sektors, ABl.L 172 vom 26. Juni 
2019, S. 56-83. 

55 Titel: Gesetz über die Weiterverwendung von Informationen öffentlicher Stellen 
vom 19. Dezember 2006, BGBl. I S. 2913, IWG. 

56 Europäische Kommission, Mitteilung vom 30. November 2016, Eine europäische 
Strategie für Kooperative Intelligente Verkehrssysteme, COM (2016) 766 final. 

57 Data Governance Act: Europäische Kommission, Vorschlag für eine Verordnung 
über europäische Daten-Governance, 25. November 2020, COM(2020) 767 final. 

58 Louven, NZKart 2018, 217 (218). 

59 Louven, NZKart 2018, 217 (218). 
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Vorschrift garantiert die Portabilität personenbezogener Daten, um Lock- 
In-Effekte zu vermeiden. Dieses Recht steht gemäß Absatz 1 der betroffe- 
nen Person zu. Für nicht-personenbezogene Daten besteht keine derartige 
Regelung. Sicherlich gilt auch für diese, dass eine Portabilität den Anbie- 
terwechsel und damit den Wettbewerb stärken kann. Hierfür wären Nut- 
zer allerdings auf vertragliche Regelungen angewiesen.” Grundsätzlich 
sollten personenbezogene Daten wegen ihres Bezuges zu grundgesetzlich 
garantierten Persönlichkeitsrechten nicht vom Gesetzgeber zu einem für 
Innovationen erforderlichen Rohstoff erklärt werden. Innovationen, die 
zwingend die Herausgabe persönlicher Daten vom eigentlichen Erfasser 
einfordern, wären datenschutzrechtlich höchst bedenklich und vermutlich 
instabil. Aus diesem Grund konzentriert sich diese Arbeit auf nicht-perso- 
nenbezogene oder anonymisierte Daten, ohne dass die Abgrenzungspro- 
bleme oder die Reversibilitat der Anonymisierung außer Acht bleiben. 
Viele Veröffentlichungen sprechen von Maschinendaten und setzen diese 
mit nicht-personenbezogenen Daten gleich: Diese Vereinfachung ersetzt 
nicht die Ermittlung eines Personenbezugs. 

Kartellrechtlich ergeben sich Datenzugangsrechte im Einzelfall als Ab- 
hilfe aus dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 
AEUV und $ 19 GWB), somit erst nach Feststellung eines kartellrechtswid- 
rigen Handelns (ex post). Es gibt im deutschen Recht und im Unionsrecht 
keine ex- ante-Regelungen. In Einzelfällen ist nach der Essential-Facilities- 
Doktrin®! gemäß den allgemeinen Missbrauchsverboten (Art. 102 AEUV, 
§19 GWB) eine Verpflichtung zum Teilen von Daten denkbar. Nach 
ständiger EuGH-Rechtsprechung‘? kann eine Zugangsverweigerung kar- 
tellrechtlich missbräuchlich sein. Die Voraussetzungen hierfür sind sehr 
eng gefasst und die Anwendung ist auf „außergewöhnliche Umstände“ 
beschränkt. Zu Datenzugangsrechten besteht eine sehr überschaubare 
und schwer auf andere Fälle übertragbare Rechtsprechung. Verwandte 
Entscheidungen zum Zugang zu Informationen sind IMS Health und 
Magill. Weitere Fälle spielen sich zwar im Umfeld datengetriebener Ge- 
schäftsmodelle ab, beschäftigen sich aber nicht mit dem Zugang zu Daten, 


60 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (989ff); Wiebe, CR 2017, 87 (89). 

61 Hierzu: Geradin/Kuschewsky, Competition Law and Personal Data: Preliminary 
Thoughts on a Complex Issue, S. 13ff; R. Weber, ZWeR 2014, 169 (181ff). 

62 IMS Health: EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-418/01, Sig. 2004, 1-5039; 
Magill: EuGH, Urteil vom 6. April 1995, RsC-241/91 P und C-242/91 P, 
Sig. 1995, 1-743 Rn. 29, 56. 

63 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-418 / 01, Slg. 2004, I-5039 Rn. 34ff - IMS 
Health. 
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sondern etwa der Platzierung in Diensten.°* Die Entscheidung zu Microsoft 
betraf Schnittstelleninformationen zur Gewahrleistung von Interoperabili- 
tät.°5 Uber die beschränkte Anwendbarkeit der Essential-Facilities-Doktrin 
bei Verweigerung eines Datenzugangs besteht - wenn auch in verschiede- 
nen Nuancen und mit verschiedenen Begründungen - Einigkeit in der Li- 
teratur.° Von der Europäischen Kommission wurde diese enge Sichtweise 
in der Zusammenschlussentscheidung Google/DoubleClick auf Nutzerdaten 
übertragen.” Die 10. GWB-Novelle‘ sieht mit §§19 Abs.2 Nr.4, 19a 
und 20 Abs. 1a verschiedene Instrumente zur Streuung des Datennutzens 
zulasten marktbeherrschender Unternehmen in datengetriebenen Märkten 
vor. 

An dieser Stelle ist festzustellen, dass es kein allgemeines Datenzugangs- 
recht oder eine korrespondierende Datenteilungspflicht für datenreiche 
Unternehmen zum Training selbstlernender Systeme gibt. Ob die Anwen- 
dung der Essential-Facilities-Doktrin in Einzelfällen hierüber hinweghel- 
fen kann, wird später zu untersuchen sein. Es besteht Anlass zum Zweifel. 

Weil die Umsetzung einer möglichen Datenzugangsregulierung sowohl 
vom deutschen Gesetzgeber als auch durch Unionsrecht erfolgen kann 
und die nationale Wettbewerbspolitik kaum von ihrem unionsrechtlichen 
Einfluss zu isolieren ist, wird Kapitel 3 beide Jurisdiktionen erfassen. 


64 Als aktuelles Beispiel: Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 
2017, AT.39740 - Google Search (Shopping). 

65 Europäische Kommission, Entscheidung vom 24. März 2004, COMP/C-3/37.792 
- Microsoft; dem weitgehend beipflichtend: EuG, Urteil vom 17. September 2007, 
Rs T-201/04 = WuW 2007, S. 1169ff. 

66 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22); Louven, 
NZKart 2018, 217 (217); Paal, Datenschutz - Regulierung — Wettbewerb, in: 
Körber/Kühling (Hrsg.), Regulierung - Wettbewerb - Innovation (2017), S. 143- 
164 (160); Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential 
facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisie- 
rung, 2017, S.73-87 (87); ablehnend zu „Datenbanken“: Nuys, WuW 2016, 512 
(520). 

67 Europäische Kommission, Entscheidung vom 11. März 2008, M.4731 Rn.365 — 
Google/DoubleClick. 

68 BT-Drucks. 19/23492, in Kraft seit dem 19. Januar 2021. 
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II. Überblick über wissenschaftliche Positionierungen zum Thema der 
Konzentration des Innovationswettbewerbs 


Die hier aufgeworfene Forschungsfrage fügt sich nicht in nur ein For- 
schungsthema ein, sondern bildet die gemeinsame Schnittmenge des Kar- 
tellrechts, der Forschung zum Datenzugang und der rechtswissenschaftli- 
chen Innovationsforschung ab. 

Bemerkenswert ist die außergewöhnlich hohe Zahl interdisziplinärer 
Beiträge zum Thema sowie die Zusammenarbeit von Experten aus Infor- 
mationstechnologie, Wirtschaft und Recht in Forschungsinitiativen und 
-projekten. Oft vermögen erst technologische oder ökonomische Betrach- 
tungen darzulegen, inwiefern de lege lata ein Ungleichgewicht besteht. 

International bilden sich zwei Lager ab: Eine Seite fürchtet, das Kartell- 
recht könne die Auswirkungen der Digitalisierung auf den Wettbewerb 
nicht bewältigen, und wünscht politische Einflussnahme und Entflechtun- 
gen. Die andere Seite gibt an, das Kartellrecht könne unverändert alle 
Herausforderungen bewältigen und der Innovationswettbewerb floriere 
(„competition is just one click away“®). Die Wahrheit ist zwischen diesen 
Polen zu suchen. 


1. Big Data im Kartellrecht 


Den (möglicherweise) aufkommenden Problemen, die die massenhafte 
Erfassung und Analyse von Daten unter dem Schlagwort Big Data mit sich 
bringen, hat das Kartellrecht in den letzten Jahren zahlreiche Schriftbände, 
Monographien und Tagungen gewidmet. Das Thema ist in relativ kurzer 
Zeit „explodiert“’%. Im Fokus standen in den letzten Jahren personenbezo- 
gene Daten (Nutzerdaten) nicht zuletzt wegen des Erfolges von Amazon, 
Facebook und Google und der Ermittlungen des Bundeskartellamts gegen 
Facebook. Themen im Kontext von Big Data beschäftigen sich in den 
meisten Fällen mit Geschäftsmodellen und Entwicklungen, die durch die 
massenhafte Erfassung und Verarbeitung von Daten erst möglich wurden. 
Beispiele für prominente Themenkreise sind Plattformökonomien, mehr- 
seitige Märkte, Marktmacht durch Datenhoheit, Datenmärkte, Einbruchs- 
stellen des Datenschutzrechts in das Kartellrecht und koordinierte Preisset- 
zung durch Algorithmen sowie personalisierte Preissetzung. 


69 Etwa Page, Update from the CEO 2012, Alphabet/Google. 
70 Drexl, JIPITEC Vol. 8, S. 257, Rn. 117 (2017); Kerber, GRUR Int 2016, 989 (989). 
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Mit der hier vorgestellten Fragestellung ist die Frage nach Marktmacht 
durch Datenhoheit („Datenmacht“) verwandt. Sie stellt sich bei der Prü- 
fung von Zusammenschlussverfahren und der Prüfung einer möglicher- 
weise missbrauchten marktbeherrschenden Stellung. Einigkeit besteht da- 
hingehend, dass „Datenmacht“ ohne ein wettbewerbsschädigendes Verhal- 
ten nicht zu beanstanden ist. Klare Strömungen haben sich in der Literatur 
noch nicht herauskristallisiert, wohl auch, weil die Entwicklung am Markt 
schwer prognostizierbar ist - wiederholt wird die Komplexität des Zusam- 
menhangs zwischen Daten und Marktmacht betont.’! Eine erhebliche 
Gruppe in der Literatur vertritt, dass Daten an sich keine Marktmacht 
begründen oder zumindest der Transfer von Datenmacht in Marktmacht 
zu hinterfragen ist. 

Bemerkenswert ist, dass sowohl das Bundeskartellamt, die Europäische 
Kommission als auch Forschungsprojekte zu diesem Themenkreis Schrif- 
tenreihen, Diskussionspapiere und Gutachten herausgeben. Die Kartellbe- 
horden” und die Monopolkommission?3 wie auch die Politik legen ihre 
Standpunkte und dar, kommentieren und analysieren ihre Entscheidun- 
gen und regulatorische Reformen selbst.’* Politisch wurden die ersten 
Fragen der Big-Data-bezogenen Diskussionen in der 9. GWB-Novelle, die 
2017 in Kraft trat, beantwortet; der Zugang zu wettbewerbsrelevanten 
Daten wurde beispielsweise als neues Kriterium in § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB 
aufgenommen. Die 10. GWB-Novelle („GWB-Digitalisierungsgesetz“) griff 
diese Themen weiter auf und adressierte auch „Intermediationsmacht“ 
und relative Marktmacht. 

Die Diskussionen werden grenzuberschreitend und interdisziplinar ge- 
führt. Nordamerikanische und europäische Rechtswissenschaftler unter- 
suchen Fragen, die jeweils auch für andere Jurisdiktionen relevant sind. 
Digitale Plattformen und datenbasierte Geschäftsmodelle funktionieren 


71 Körber, NZKart 2016, 303 (310); Paal, NZKart 2018, 157 (157). 

72 Unter anderem: BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netz- 
werken, 2016; Schriftenreihe: Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digita- 
len Wirtschaft, seit 2017; Europäische Kommission, Mitteilung vom 2. Juli 2014, 
Für eine florierende datengesteuerte Wirtschaft, COM(2014) 442 final; dies., Mit- 
teilung vom 6. Mai 2015, Strategie für einen digitalen Binnenmarkt für Europa, 
COM (2015) 192 final. 

73 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung 
digitale Märkte, Juli 2015. 

74 Z. B. Schriftenreihe des BKartA, „Wettbewerb und Verbraucherschutz in der 
digitalen Wirtschaft“, seit Oktober 2017, https://www.bundeskartellamt.de/DE/U 
eberUns/Publikationen/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_node.html. 
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oft weltweit oder jedenfalls in zahlreichen Jurisdiktionen, sodass Regulie- 
rung weltweite Auswirkungen hat, wie aktuell das Inkrafttreten der Daten- 
schutz-Grundverordnung zeigt. Hinzu kommt, dass viele der diskutierten 
Geschäftsmodelle für die Öffentlichkeit intransparent und wenig erforscht 
sind. „Big Data“ ist ein Buzzword, dem es nicht gelingt, konkrete Proble- 
me oder tiefere ökonomische Zusammenhänge aufzuzeigen. 


2. Datenzugangsrechte im Kartellrecht und angrenzenden Rechtsgebieten 


Über der Diskussion um die Regulierung von Datenzugang schwebt der 
Streit um ein Datenproduzentenrecht oder Dateneigentum, also ein Aus- 
schlussrecht des Datenerzeugers als nicht nur faktischer, sondern rechtli- 
cher Gegenpol. Gestritten wird sowohl um die grundsätzliche Notwendig- 
keit als auch die Ausgestaltung eines solchen Rechts. 

Die Europäische Kommission setzte im Januar 2017 in einer Mitteilung 
zum „Aufbau einer europäischen Datenwirtschaft“ hierzu neue Impulse.” 
Sie hob im Rahmen der Strategie für einen Digitalen Binnenmarkt den 
Aufbau eines unionsrechtlichen Rahmens für die Stärkung der Datenwirt- 
schaft auf ihre politische Agenda und stärkte die ohnehin intensiv geführ- 
te rechtswissenschaftlichen Diskussion.’ Eine Debatte um Schutzrechte 
kann nicht ohne Einbeziehung möglicher Durchbrechungen des Schutzes 
geführt werden.”” Die Mitteilung stellt aus diesem Grund auch die Schaf- 
fung von positiven Zugangsrechten - ähnlich Zwangslizenzen - zu privat 
gehaltenen Daten zur Diskussion. Ausdrücklich wird die Verbesserung 
des Zugangs zu anonymen Maschinendaten genannt.’® Derzeit wird der 
Datenzugang nur über faktische Zugriffskontrollen begrenzt. Die Exklusi- 
vität kann vertraglich, technisch und faktisch gewahrt werden und wird 
rechtlich punktuell verstärkt, aber nicht rechtlich begründet. Einigkeit 


75 Europäische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, Eine europäische Da- 
tenwirtschaft schaffen, COM(2017) 9 final; begleitend: dies., Staff Working Do- 
cument on the free flow of data and emerging issues of the European Data 
Economy vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final. 

76 In unvollständiger chronologischer Übersicht: Zech, Information als Schutzge- 
genstand, 2012; Hoeren, MMR 2013, 486; Dorner, CR 2014, 617; Hornung/Goeble, 
CR 2015, 265; Specht, CR 2016, 288; Drex/ et al., GRUR Int. 2016, 914; Kerber, 
GRUR Int. 2016, 989; Wiebe, GRUR Int. 2016, 877; ders., CR 2017, 87. 

77 Kerber, GRUR Int. 2016, 989 (989). 

78 Europäische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017, 
SWD(2017) 2 final, S. 36. 
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besteht in der kartellrechtlichen Literatur, dass de lege lata keine ohne 
Weiteres durchsetzbaren Ansprüche auf Datenzugang bestehen. 

Das Bundeskartellamt selbst zeichnet in aktuellen Veröffentlichungen 
ein Szenario von „Schneeball-Effekten“, das sich ergibt, wenn wenige 
Unternehmen Zugang zu größeren Datenmengen haben, damit bessere 
Produkte entwickeln und wiederum mehr Kunden anziehen, die zur Er- 
zeugung zusätzlicher Daten beitragen.” In der rechtswissenschaftlichen 
Literatur wird die Sorge geäußert, dass die datengestützten Machtpositio- 
nen nicht hinreichend durch den Wettbewerb allein kontrolliert werden 
könnten und traditionelle Schutzmechanismen des Kartellrechts nicht aus- 
reichten.®" 

Aus der Perspektive der Innovationsoffenheit wurde die Diskussion um 
Datenzugangsrechte bisher nicht geführt, Forderungen hiernach stammen 
eher aus der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur und aus dem Bereich 
der Data Governance.*! Es dominiert die Ansicht, dass Transparenz und 
die bewährten Instrumente des Kartellrechts das Funktionieren der Märkte 
weiterhin gewähren würden. Zwar werden vereinzelt „spezialgesetzlich 
legitimierte regulatorische Eingriffe“ statt kartellrechtlicher Generalklau- 
seln vorgeschlagen. Konkretisierungen bleiben jedoch aus.®? Grundsätzlich 
wurde das Anerkennen einer Gestaltungsaufgabe durch die Europäische 
Kommission begrüßt; der EuGH allein kann diese vielfältigen Abwägun- 
gen nicht vornehmen.®? 

Eine der extremsten Positionen innerhalb dieses Fragenkreises nehmen 
Viktor Mayer-Schönberger und Thomas Ramge in „Das Digital“ ein.*4 Sie 
plädieren für eine „progressive Data-Sharing-Pflicht“®, nach der Unterneh- 


79 BKartA, Big Data und Wettbewerb, 2017, S.7f; so auch Microsoft und Yahoo 
selbst: Europäische Kommission, Entscheidung vom 18. Februar 2010, COMP/ 
M.5727 Rn. 162, 223 — Microsoft/Yahoo Search Business. 

80 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Informa- 
tionsgesellschaft, in: Körber/Kühling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb - Inno- 
vation, 2017, S. 113-141 (140). 

81 Mayer-Schönberger/Ramge, Das Digital, 2018, S. 195f; Prüfer/Schottmüller, Compe- 
ting with Big Data, 2017. 

82 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Informa- 
tionsgesellschaft, in: Körber/Kühling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb - Inno- 
vation, 2017, S. 113-141 (140); auch Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Moderni- 
sierung der Missbrauchsaufsicht, S. 151f zum Vorschlag von Mayer-Schönberger 
und Ramge. 

83 Wiebe, CR 2017, 87 (93). 

84 Mayer-Schönberger/Ramge, Das Digital, S. 195ff; diess., Machtmaschinen, 2020. 

85 In dem deutschen Original: „Daten-Sharing-Pflicht“. 
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men ab dem Überschreiten einer bestimmten Marktanteilsschwelle einen 
Teil ihrer Feedbackdaten aus Künstlicher Intelligenz mit interessierten 
Wettbewerbern teilen müssen. In der Rechtswissenschaft standen sie damit 
— soweit ersichtlich — zunächst allein da, finden aber Unterstützung in 
der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur®° und in der Politik.” In ihrem 
Endbericht zur Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für marktmäch- 
tige Unternehmen an das Bundesministerium für Wirtschaft benennen 
Heike Schweitzer, Justus Haucap und Wolfgang Kerber den Vorschlag 
einer „Data-Sharing-Pflicht“ und empfehlen ihn zur Diskussion.®® Auch 
ein im Auftrag der Europäischen Kommission angefertigtes Gutachten, 
an dem Heike Schweitzer beteiligt war, hält Datenteilungspflichten für 
„manchmal“ erforderlich.*? Der Furman-Report aus dem Vereinigten Kö- 
nigreich und der Stigler-Report aus den Vereinigten Staaten erwägen 
ebenfalls im Einzelfall angeordnete Datenzugangsrechte.”° Das Modell der 
Rückkopplungseffekte und positiven Selbstverstärkungseffekte zwischen 
dem Datenvolumen, der Qualität der Dienste und Nutzerinteresse (auch 
als Learning by Doing bezeichnet?!) wird in der rechtswissenschaftlichen 
Literatur grundsätzlich anerkannt,?? es werden jedoch trotz Bejahens eines 
„wesentlichen Wettbewerbsvorteils“ aus Datenhoheit?? nicht notwendig 


86 Untersuchung einer (fiktiven) Data-Sharing-Pflicht: Prüfer/Schottmüller, Compet- 
ing with Big Data, TILEC Discussion Paper 2017-006, 16. Februar 2017, S. 32; 
Fortführung von Argenton/Prüfer, Journal of Competition Law and Economics, 
Vol. 8, S. 73-105 (2012). 

87 Andrea Nahles (zu diesem Zeitpunkt Vorsitzende der SPD) griff den Vorschlag 
auf und setzte ihn auf ihre politische Agenda: Nahles, Die Tech-Riesen des Silicon 
Valley gefährden den fairen Wettbewerb, 13. August 2018; SPD, Digitaler Fort- 
schritt durch Daten-für-alle-Gesetz, Diskussionspapier, 12. Februar 2019. 

88 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
S. 152, 172. 

89 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, 
S. 127: “mandated data access may sometimes be needed”. 

90 Furman et al., Unlocking Digital Competition, Rn. 2.5ff; Scott Morton et al., 
Stigler Center Committee for the Study of Digital Platforms, Market Structure 
and Antitrust Subcommittee, Draft Report, S. 85. 

91 Bork/Sidak, Journal of Competition Law and Economics Vol. 8, No. 4, S. 663- 
700, 688-691 mwN (2012). 

92 Birnstiel/Eckel, wrp 2016, 1189 (1189); Hoppner, wrp 2012, 625 (627); Louven, 
NZKart 2018, 217 (220), ders., K&R 2018, 230 (233); Stucke, Georgetown Law 
Technology Review, Vol. 2.2, S. 275-324, 323 (2018); J. Weber, Zugang zu den 
Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 69; ähnlich: Autorité de la 
concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 13. 

93 J. Weber, Zugang zu den Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 70. 
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derart drastische Reformvorschläge daraus abgeleitet.”* Ariel Ezrachi und 
Maurice Stucke sehen aus schwerpunktmäßig amerikanischer Perspektive 
ein Bedürfnis nach neuartigen, sorgfältig bemessenen Instrumenten, um 
den Wettbewerb auf datengetriebenen Märkten vor einem Versagen zu be- 
wahren.” Vorgeschlagen wird neben der Verpflichtung zum Eröffnen des 
Zugangs zu Daten” auch die Offenlegung von Algorithmen, beispielswei- 
se von Joshua A. Kroll.?” Schließlich bezieht sich ein aktueller Vorschlag 
der Stiftung Neue Verantwortung auf die Preissetzung in Datenpools: Zur 
Förderung des Wettbewerbs wäre es denkbar, größere Unternehmen für 
den Zugang zu Daten mehr zahlen zu lassen.?® Ein einheitliches Mei- 
nungsbild zeichnet sich bisher weder in Politik noch in Literatur ab. Dies 
wird aber auf die Neuheit des Themas und eine gewisse Unsicherheit der 
technischen Entwicklungen und darauf beruhender Regulierungsprogno- 
sen zurückzuführen sein. Festzuhalten ist, dass eine mögliche Problematik 
erkannt wird und sowohl Politik als auch Rechtswissenschaft der Diskussi- 
on um eine Regulierung offen gegenüberstehen. Dabei verschwimmen die 
Zielsetzungen der Regulierungsvorschläge zwischen der Industrie-, Inno- 
vations- und Wettbewerbspolitik. 


3. Innovationen im Kartellrecht 


Dem Begriff der Innovation kommt im Kartellrecht und in der Diskussi- 
on um die Regulierung datengetriebener Geschäftsmodelle immer mehr 
Raum zu: Die Europäische Kommission berücksichtigte im Jahr 2017 bei 
der Beurteilung des Zusammenschlusses Dow/DuPont die Innovationstätig- 
keit der Zusammenschlussbeteiligten ohne konkrete Bezüge zu Produkt- 
märkten.?? Der Arbeitskreis Kartellrecht des Bundeskartellamtes tagte im 


94 Zur Schwierigkeit eines tatsächlichen Nachweises von Rückkopplungseffekten: 
Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential facility 
doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisierung, 
2017, S. 73-87 (82). 

95 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, S. 248. 

96 So auch OECD, Data-Driven Innovation, S. 197. 

97 Kroll etal., UPenn Law Review, Vol. 165, S. 633-705 (2017). 

98 Harhoff/Heumann/Jentzsch/Lorenz, Eckpunkte einer nationalen Strategie für 
Künstliche Intelligenz, SNV, S.18. Dies könnte wiederum kartellrechtlich als 
preismissbräuchliche, diskriminierende Vertragsgestaltung ($19 Abs.2 Nr.2 
GWB) anzusehen sein. 

99 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 — Dow/Du- 
Pont. 
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Oktober 2017 zum Thema „Innovationen — Herausforderungen für die 
Kartellrechtspraxis“ und veröffentlichte im November einen gleichnami- 
gen Beitrag in der Schriftenreihe „Wettbewerb und Verbraucherschutz in 
der digitalen Wirtschaft“. Die Notwendigkeit innovationsspezifischer Un- 
tersuchungskonzepte und Maßnahmen wird in Publikationen regelmäßig 
betont.!% 

Aus der Perspektive der Innovationsforschung merkt Hoffmann-Riem 
mit Blick auf eine Regulierung durch das Kartellrecht an, dass ein „norma- 
tiv gesicherter Wettbewerb das überragend wichtige Medium der Innovati- 
onsstimulierung“ sei.!°! Ebenso könne innovationsaverses Verhalten aber 
für Unternehmen ökonomisch rational sein, wenn der Markterfolg durch 
die Beschränkung von Innovationen größer sei als bei ihrer Förderung. !”? 
Wenn grundsätzlich angenommen werden kann, dass Innovationsanreize 
von Wettbewerbsdruck profitieren und wiederum der Wettbewerbsdruck 
von der regelmäßigen Diffusion von Innovationen gesteigert wird, dürf- 
ten sich beide Variablen gegenseitig regulieren. Aus dem gleichen Grund 
hat ein Marktversagen auf einer Seite allerdings Auswirkungen auf die 
andere Seite: Fehlende Innovationsanreize wegen Imitierbarkeit oder bü- 
rokratischer Hürden wirken sich auch auf den Wettbewerbsdruck aus. 
Die Voraussetzungen von Innovationen werden daher in Kapitel 2 näher 
betrachtet, um sie als Ausgangspunkt innovationsstimulierender Marktre- 
gulierung untersuchen zu können. 


II. Fragestellung der Arbeit 


Diese Arbeit soll die folgenden Fragen beantworten: 

Beschränken exklusive Datensammlungen den Zugang zur Entwicklung 
selbstlernender Systeme; und bedarf es als Reaktion hierauf einer innovati- 
onsstimulierenden Regulierung? 

Zur Beantwortung dieser Frage sind alle verwendeten Begriffe jeweils zu 
definieren oder erklären: Exklusivität, Datensammlungen, selbstlernende 


100 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S. 17, 
35ff; Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmeyer (Hrsg.), Trading 
Data, S. 109-133; ders., GRUR Int. 2016, 639 (646); ders., IIC 2016, 759 (761); 
ders., Competition, Innovation and Maintaining Diversity through Competition 
Law, in: Drexl/Kerber/Podszun (Hrsg.), Competition Policy and the Economic 
Approach, S. 173-201. 

101 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 293. 

102 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 294. 
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Systeme, Innovation und Beschrankung. Die Arbeit wird sich der Beant- 
wortung der Frage aus der Perspektive der Innovationsstimulation nahern. 
Zunächst soll erläutert werden, was Innovationen bedeuten, warum sie 
gewünscht sind, und wie der Innovationswettbewerb funktioniert. Sind 
Innovationen im Kontext selbstlernender Systeme ohne eine Regulierung 
eingeschränkt? 

Ein weiterer Fragenkreis bezieht sich auf die Exklusivität von Daten- 
sammlungen und ihren Nutzen für selbstlernende Systeme. Um zu ent- 
scheiden, wie mit Formen der erfinderischen Tätigkeit, an denen ein Com- 
puter teilnimmt oder sogar den Prozess dominiert, umzugehen ist, ist die 
Kenntnis der Umstände des Realbereiches erforderlich. 

Die Frage nach der Beschränkung des Zugangs für datenarme Unterneh- 
men fragt danach, ob der Zugriff auf bestimmte Daten eine zwingende 
Voraussetzung für die Teilnahme am Wettbewerb auf einem Markt ist. 
Wie groß und wie beständig ist der Wettbewerbsvorsprung, den Daten- 
sammlungen verschaffen könnten? Sind Marktpositionen, die durch große 
Datenvorsprünge unterfüttert sind, bestreitbar? Als Voraussetzung einer 
Regulierung stellt sich die Frage nach einem Marktversagen. Unabhängig 
davon, ob ein Marktversagen festgestellt werden kann, sollen die verschie- 
denen Regulierungsansätze auf ihre Tauglichkeit geprüft werden. 

Diese Arbeit betrachtet gerade nicht den Datenzugang innerhalb von 
Wertschöpfungsketten, etwa Zugangsansprüche zwischen Maschinenher- 
stellern und Maschinennutzern, sondern generell den Zugang zu Daten 
zum Zwecke des Trainings innovativer selbstlernender Systeme. Einige 
Studien teilen diese Begehren in verschiedene Szenarien ein.!® 


C. Gang der Untersuchung 


Der Gegenstand der Untersuchung ist die Notwendigkeit einer innovati- 
onsstimulierenden Regulierung zum Datenzugang als Gegenmittel zur Be- 
wältigung von möglichen Datennetzwerkeffekten. Eingangs werden in Ka- 
pitel 2 daher Innovationen als Regulierungsgegenstand und -ziel in ihren 
unterschiedlichen Erscheinungsformen vorgestellt. Ein Fokus liegt auf In- 
novationsanreizen und -fähigkeiten als Voraussetzungen für Forschung 


103 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S.76; 
Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
S. 17, 130 („drittens”), 151; Schweitzer, GRUR 2019, 569 (579): Datenzugangssze- 
nario 3. 
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und Entwicklung. An der gleichmäßigen Streuung der Innovationsressour- 
cen würde eine innovationsstimulierende Regulierung ansetzen, um die 
Konzentration von Innovationsfähigkeiten - in diesem konkreten Fall re- 
präsentiert durch Trainingsdaten für selbstlernende Systeme — aufzulösen. 
Dabei ist zwischen disruptiven und inkrementellen Innovationen zu unter- 
scheiden. 

Kapitel 3 betrachtet anschließend Innovationen im Kontext des Kartell- 
rechts und angrenzender Regulierungsfelder und untersucht, ob und wie 
die Förderung von Forschung und Entwicklung verfolgt wird. Wegen 
der innovationspolitischen Dimension der Fragestellung und der inten- 
siv geführten Debatte um Innovationen als Schadenstheorie in Zusam- 
menschlussverfahren wird die Betrachtung von Innovationen in kartellbe- 
hördlichen Untersuchungen diskutiert. Die Bewahrung eines allgemeinen 
Wettbewerbsdrucks auf dynamischen Märkten ist aus Kapitel 2 folgend 
unverzichtbar, um Innovationsanreize und -fähigkeiten zu erhalten. Als 
eines der Instrumente zur Öffnung von wesentlichen Innovationsressour- 
cen wird die Essential-Facilities-Doktrin vorgestellt, die Rechtsprechung 
reflektiert und entsprechend der Zielsetzung dieser Arbeit die Anwendung 
der EFD auf Daten diskutiert. Um die politische Setzung von Innovations- 
anreizen in einen Kontext zu setzen, werden weitere Rechtsgebiete de lege 
lata und Rechtsetzungsinitiativen, die diesen Zweck verfolgen, kursorisch 
betrachtet. Auf der Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse wird ein 
eigenes Modell für innovationsstimulierende Regulierung entwickelt. 

In Kapitel 4 werden die technischen Hintergründe möglicher Daten- 
netzwerkeffekte aufgezeigt und schließlich das Bestehen dieser Effekte 
diskutiert. Die Darstellung von exklusiven Daten und selbstlernenden 
Systemen dient nicht zuletzt dazu, den möglichen Gegenstand eines Da- 
tenzugangsrechtes herauszuarbeiten. Nicht alle Daten werden technisch 
und rechtlich zugänglich gemacht werden können. Zu unterscheiden ist 
zwischen verschiedenen Datenquellen, insbesondere auf Datenprimär- und 
-sekundärmärkten. Schließlich soll in diesem Kapitel auch die Frage be- 
antwortet werden, ob exklusive Datensammlungen in Kombination mit 
selbstlernenden Systemen Monopolisierungstendenzen auslösen und wie 
diese beschränkt werden. 

An diese Erkenntnisse schließt Kapitel 5 mit einer Untersuchung des 
Regulierungsbedürfnisses, nämlich dem Bestehen eines entsprechenden 
Marktversagens, an. Potentielle innovationsstimulierende Datenzugangsre- 
gulierungen sollen hier dezidiert geprüft werden. Weil die politischen und 
wissenschaftlichen Regulierungsansätze bisher nicht konkretisiert sind, 
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kann lediglich an die Entwürfe angeknüpft werden. Bisher vorgestellte 
und eigene Regulierungsansätze werden untersucht und bewertet. 

Diese Arbeit soll einen Beitrag zu der Diskussion um die Notwendigkeit 
und die Formulierung einer Datenzugangsregulierung leisten. Zu diesem 
frühen Zeitpunkt können allerdings keine endgültigen Aussagen getroffen 
oder Handlungsempfehlungen abgegeben werden. Die Entwicklung der 
Datenwirtschaft und der selbstlernenden Systeme ist kaum prognostizier- 
bar. 


Die Ergebnisse werden in Kapitel 6 in Thesen vorgestellt. 
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Die Intention der politischen Rufe nach einem Datenzugangsrecht ist 
das Ermöglichen von Innovationen. Nicht selten drückt die europäische 
Politik Verwunderung darüber aus, dass innovative digitale Dienste cher 
in den USA als in Europa entwickelt werden.'° In Europa herrscht in 
datengetriebenen Geschäftsmodellen ein vermeintlicher Innovationsstau. 

Um zu untersuchen, ob eine „Datenteilungspflicht“ ein Mittel sein 
kann, um Innovationen zu stimulieren oder überhaupt erst zu ermögli- 
chen, ist zunächst zu klären, was als Innovation zu verstehen ist. Es wird je 
nach Objekt, Subjekt und Umfang zwischen verschiedenen Arten von In- 
novationen unterschieden, deren Empfänglichkeit für innovationsermögli- 
chende Regulierung variiert. Daher werden auch diese kurz erklärt. 

Der Wunsch nach Innovationen, der in Bezug auf datengetriebene 
Geschäftsmodelle geäußert wird, entspringt - trotz der mit ihnen einher- 
gehenden Imagevorteile — keinem Selbstzweck. Die Akteure des Innovati- 
onsprozesses haben unterschiedliche Ziele: Für unternehmerische Innova- 
toren entstammt der Entwicklungsdruck dem Markt; wie genau dieser 
wirkt, ist jedoch Gegenstand eines langjährigen Streits, der vor dem Hin- 
tergrund des hier diskutierten Regulierungszieles nicht unbeachtet bleiben 
kann. Bei den hier betrachteten „dynamischen Märkten“ sind Innovatio- 
nen prägender als der Preis:!0 Das Verständnis vom Zusammenspiel von 
Wettbewerb und Innovation ist daher wesentlich für die Untersuchung. 
Soweit möglich, wird auf Besonderheiten der datengeprägten Märkte kurz 
eingegangen. 


104 Z. B. dpa, Merkel fordert mehr Innovation in Deutschland, Deutsche Welle, 
15. Juni 2018, European Political Strategy Centre, EU Industrial Policy after Sie- 
mens-Alstom, S.7, Figure 2; Haucap, Macht, Markt und Wettbewerb, S. 66, 
69, 72; Paul, Digital Policy, Regulation and Governance, Vol. 20 No. 6, S. 600- 
608 (2018); Schmiese, Digitale Innovation. Deutschland überlässt den USA die 
Zukunft, Cicero, 27. März 2013; schon 2001 angesprochen: Wissenschaftlicher 
Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik für den Cyberspace, S. 1. 

105 Zur Bedeutung von Innovationen in digitalen Geschäftsmodellen schon 2001: 
Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik für den Cyberspace, 
Rn. 4, 75. 
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Schließlich soll ein Überblick über die für die Entwicklung neuer Pro- 
dukte und Prozesse nötigen Ressourcen gegeben werden, wobei der 
Schwerpunkt dem Thema entsprechend auf Informationen liegt. 


A. Begriff 


Das Wort „Innovation“ geht zurück auf das lateinische Wort für Erneue- 
rung: „innovatio“.!% Umgangssprachlich wird es heute genutzt, um die 
Einführung neuer Produkte oder Verfahren in den Markt zu beschrei- 
ben.!°” Einer Begriffsbestimmung vorwegzunehmen ist die Erkenntnis, 
dass es wegen verschiedenster Facetten „nicht den Innovationsbegriff“ ge- 
be.!08 Gerade für die Rechtswissenschaft handelt es sich um einen nicht 
spezifisch besetzten Begriff. Die Innovation wird einerseits als Prozess 
der Erneuerung, andererseits als das Ergebnis ebenjenes Prozesses verstan- 
den.!® Der Begriff „fächert sich auf“!!0, wenn er auf verschiedene Kontex- 
te, Innovationssubjekte und -objekte bezogen wird. Im Folgenden soll der 
Begriff der Innovation daher für das konkrete Erkenntnisinteresse dieser 
Arbeit definiert werden. Die technologische Prägung des Begriffes wird 
kritisiert, '!! ist für diese Arbeit aber zweckmäßig und wird daher beibehal- 
ten. Technische Innovationen setzen in nahezu allen Fällen soziale Innova- 
tionen voraus, beide Formen bedingen sich gegenseitig.!!? 


106 Vgl. lateinisch „novus“: neu, jung, frisch. 

107 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138. 

108 Hauschildt, Facetten des Innovationsbegriffs, in: Hoffmann-Riem/Schneider 
(Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung, S.29-39 (38); Schul- 
ze-Fielitz, Instrumente der Innovationssteuerung durch Öffentliches Recht, 
in: Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Rechtswissenschaftliche Innovationsfor- 
schung, S. 291-329, (292ff); „abstrakt“: Schumpeter, The Creative Response in 
Economic History, JEH Vol. 7, No. 2, S.149-159, 152 (1947); zum Verlust 
der Kontur des Begriffes: Walz, Grundlagen und Richtungen der Innovations- 
forschung, S.25 mwN. 

109 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 140. 

110 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 143; ausführlicher zu den verschiedenen 
Spharen: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 24f. 

111 Hierzu naher Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Im- 
materialgüterrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 
(20); Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 25, 199. 

112 Vgl. Rohracher, Zukunftsfähige Technikgestaltung als soziale Innovation, in: 
Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 175-189 (176). 
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Das verbindende Element aller Innovationsbegriffe ist das „Neue“!13, 
das dem Wort unabdingbar innewohnt. Neu in diesem Sinn ist das bis- 
her in dieser Form nicht Praktizierte oder Angebotene. Dabei müssen 
nicht alle Elemente neu sein, sondern nur die konkrete Zusammensetzung 
oder Anwendung. Der Aspekt der Neuheit muss nicht mit einer Verbesse- 
rung einhergehen, sondern ist zunächst wertungsfrei. Tatsächlich werden 
Verschlechterungen oder Qualitätskontinuität aber nur selten Marktreife 
erreichen. 

Zur Konturierung des Begriffes wird eine gewisse Signifikanz!!*, Merk- 
lichkeit!!5 oder Bedeutung!! gefordert.!!”7 Uber das Erreichen der Erheb- 
lichkeitsschwelle wird im Einzelfall zu streiten sein, weil Neuerungen oft 
erst in stufenartig ablaufenden Prozessen hervortreten. Auch kommt es 
weniger auf die objektive Neuheit an, als vielmehr darauf, dass sie von 
einem bestimmten Publikum so wahrgenommen wird und sich als Neu- 
heit durchsetzt.!!8 

Neben die materielle Dimension der Definition tritt eine sozial-orga- 
nisatorische: Die Neuheit muss eingeführt, genutzt oder angewandt wer- 
den.'!? Hiermit tritt sie aus dem schöpferischen Prozess heraus. Eine 
Innovation kann auch unter Geheimhaltung in einem internen Prozess 
eines Unternehmens angewandt werden, es ist keine Markteinführung im 
Sinne eines Vertriebs nötig. Wichtig ist nur, dass es nicht bei einer bloßen 
Erfindung bleibt. 

Obwohl eine eindeutige, allgemeingültige Definition der Innovation 
nicht gelingt, soll als Grundkonsens festgehalten werden, dass sie stets eine 
Neuheit von einiger Signifikanz erfordert, die als solche verbreitet wird. 


113 Zum Folgenden Röpke, Die Strategie der Innovation, 1977, S. 123, Hauschildt/ 
Salomo, Innovationsmanagement, S. 6ff; Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigen- 
tum und Innovation, Immaterialgüterrecht als Referenzgebiet innovationser- 
heblichen Rechts, S. 15-40 (20). 

114 Vgl. Aregger, Innovationen in sozialen Systemen, Band 1, S. 118; Hoffmann-Riem, 
Innovation und Recht, S. 194. 

115 Vgl. Hauschildt/Salomo, Innovationsmanagement, 5. Auflage, S. 4. 

116 Vgl. Walz, Grundlagen und Richtungen der Innovationsforschung, S. 30 mwN. 

117 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 143. 

118 Hauschild/Salomo, Innovationsmanagement, S. 18: „Innovation ist [...] das, was 
für innovativ gehalten wird“; Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 23f, 
236; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 147. 

119 Pfetsch, Technikgeschichte 1978, 118 (118); dazu Bethell/Baird/Waksman, Journal 
of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30-55 (35). 
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I. Überblick über den Innovationsprozess 


„Innovation“ kann als Begriff den gesamten Prozess der Entwicklung einer 
Neuheit meinen, im engeren Sinne knüpft er nach allgemeiner Beschrei- 
bung der Innovationsphasen allerdings erst nach der eigentlichen Erfin- 
dung an. 

Die von Joseph Schumpeter beschriebene Einteilung der Innovations- 
phasen wird weitestgehend akzeptiert.'?° Der Prozess beginnt mit der 
Invention (Erfindung), an die die Innovation als Einführung anschließt. 
Zuletzt erfolgt die Diffusion als Verbreitung der Neuheit. Diese Prozesse 
laufen nicht immer linear von der Forschung zur technischen Anwendung 
ab, sondern können rekursiv sein oder vorzeitig enden: Nicht alle Inven- 
tionen sind umsetzbar und nicht alle Innovationen werden auch langfris- 
tig verbreitet.!?! Der Begriff der Invention bildet zunächst die Neuheit 
ab, mit der Anwendung in der Innovationsphase kommt es dann zu der 
(kommerziellen) Anwendung, sodass an diesem Punkt die Definitionsbe- 
standteile für die Innovation vorliegen. 

Die Inventionsphase beginnt mit einer neuen Idee oder Entdeckung 
und schließt die darauffolgende Erkenntnisgewinnung ein.!?? Es wird ent- 
weder neues Wissen erlangt oder bekanntes Wissen in neuer Form frucht- 
bar gemacht. Der Erfinder und der Innovator sind nicht notwendig per- 
sonenidentisch. Erfindungen können in einem unternehmerischen oder 
universitär-wissenschaftlichen Umfeld gemacht werden. Ebenfalls können 
Privatpersonen oder Kollektive von Privatpersonen ohne weitere Förde- 
rung aus reiner Freude am Experimentieren als Erfinder tätig sein. Die in 
dieser Arbeit betrachtete Form der Innovation mithilfe von selbstlernen- 
den Systemen wäre eine Mischform: Privatpersonen oder branchenexterne 
Unternehmen tragen zu einer Entwicklung bei, für die das eigentlich in- 
novierende Unternehmen eine Plattform bietet und die zur Verfügung 
gestellten Daten analysiert. Das Innovationsziel wird sowohl durch die 
Entwicklung der Künstlichen Intelligenz begrenzt als auch konkret durch 
Nutzung ausgeformt. Das selbstlernende System wird nur durch die Da- 
ten, die ihm zur Verfügung gestellt werden, intelligenter. Nach diesen 


120 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 191ff; Hornung, Grundrechtsin- 
novationen, S. 152, Fn. 109 mwN; Pfetsch, Technikgeschichte 1978, S. 118 (120f). 

121 Bei der Forschungstatigkeit von Pharmaunternehmen liegt die Erfolgsquote 
1:10, jedes zehnte FuE-Vorhaben bringt ein marktreifes Produkt hervor, Spang- 
ler/Heppner, PharmR 2018, 522 (526). 

122 Vgl. Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterialgü- 
terrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (21). 
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Daten muss es aber zunächst fragen und sie erfassen. Übersetzt würde man 
hier somit eine Invention durch kollektive Intelligenz und Künstliche In- 
telligenz annehmen. Personell wären daran sowohl Softwareentwickler als 
auch Nutzer beteiligt. 

Als Innovation wird eine Neuheit bezeichnet, wenn die Idee oder Ent- 
deckung in eine für die Zielgruppe nutzbare Form überführt wurde.!? 
Für technische Innovationen bedeutet dies: Das Technologiepotential der 
Invention wird in eine wirtschaftliche, marktgerechte Nutzung überführt. 
Die Diffusion ist erreicht, sobald sich die Neuheit in dem Zielkontext 
durchsetzt und von ihm als neu betrachtet wird. 

Der Prozess verläuft nicht immer gleichmäßig und flüssig. Im Ergebnis 
entstehen auf jeder Stufe des Innovationsprozesses Rückkopplungseffekte 
- der Innovator erfährt, was nicht funktioniert und kann die künftige 
Entwicklung entsprechend anpassen.!?* Dieser Trial-and-error-Prozess ist 
nichts Neues, würde aber für die hier betrachtete Innovation mithilfe 
selbstlernender Systeme beschleunigt und automatisiert. 

Regulatorische Eingriffe können grundsätzlich an alle Phasen des Pro- 
zesses anknüpfen. Oft wird legislativ an konkrete Innovationsaktivitäten 
als Tatbestandsmerkmal angeknüpft. Die vage und ungenaue Verwendung 
der Begriffe — gerade außerhalb der Wissenschaft! - für die einzelnen 
Phasen ist daher wenig schädlich. 


II. Geschichte der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung 


Innovationsaktivitäten sind stets in einen technischen, sozialen und hi- 
storischen Kontext eingebettet: technisch durch bestehende Infrastruktur 
und vorangegangene Entwicklungen; sozial durch gesellschaftliche Inno- 
vationsbedingungen und Regeln der Gesellschaft sowie historisch durch 
vorangegangene Innovationen und die Reaktion der Gesellschaft und 
des Gesetzgebers auf diese. Der Beginn der systematischen Innovationsfor- 


123 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 154; Scherer/Ross, Industrial Market 
Structure, S. 615. 

124 Zu solchen „reflexiven Innovationen“: Hornung, Grundrechtsinnovationen, 
S. 156; Rammert, SozW 1997, 397 (405ff); Hoffmann-Riem, Die Verwaltung 2005, 
145 (147ff). 

125 Vgl. G. Bernstein, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 6, S.2257-2312, 2271ff 
(2010). 
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schung wird oft auf die Veröffentlichung Schumpeters!?° datiert und liegt 
somit gut 100 Jahre zurück.!? Bis heute bildet die wirtschaftswissenschaft- 
liche Forschung den größten Teil der Innovationsforschung ab.!? 

Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung ist wesentlich jünger, 
sie wurde erst von Hoffmann-Riem und Schneider im Jahr 1998 maßgeb- 
lich angestoßen.!?? Hoffmann-Riem bezeichnete zehn Jahre später die Be- 
arbeitung des Themas durch die Rechtswissenschaft noch als „zögerlich 
und punktuell.“!3° Dieser Bereich der Innovationsforschung betrachtet 
außerrechtliche Innovationen. Ziel ist es, das Rechtssystem auf seinen för- 
dernden oder hemmenden Einfluss auf Innovationen zu untersuchen und 
Vorschläge für eine möglichst innovationsfreundliche Rechtsauslegung zu 
machen.!?! Innovationserhebliches Recht kann an alle Phasen der Innova- 
tion anschließen: sowohl an die Invention (z. B. durch das Verbot von 
Tierversuchen oder die positive Setzung von Forschungsanreizen), die In- 
novationsphase als auch die Diffusion (durch Regulierung der Nutzung 
und des Verkaufs bestimmter Produkte). 

Gerade in den letzten Jahren hat die Zahl der Veröffentlichungen zuge- 
nommen.!*? Dies spiegelt die intensiv geführte Diskussion in der Politik 
wider.!33 Je häufiger Innovationen als erstrebenswertes Ziel proklamiert 
werden, desto detaillierter wird der Weg dorthin untersucht. Im Rahmen 
der Better Regulation Initiative der EU wird aktuell eine Methode genutzt, 
die Recht auf seine hindernde oder unterstützende Wirkung auf Innova- 
tionen untersucht und im Rahmen der Innovationsunion (Europa 2020) 
entwickelt wurde.!34 


126 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 1911; „Alles 
Nachdenken über Innovationssprünge und technologischen Fortschritt hat sei- 
nen natürlichen Ausgangspunkt bei Schumpeter“: Schnaas, Schumpeter. Der 
Gott der Disruption, Wirtschaftswoche 2017, Nr. 53, S. 12. 

127 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138. 

128 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S.139; Hoffmann-Riem, Innovation und 
Recht, S.220ff, auch zu soziologischer und politischer Innovationsforschung, 
S. 225ff. 

129 Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.): Rechtswissenschaftliche Innovationsfor- 
schung, Baden-Baden 1998. 

130 Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 5. 

131 Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterialgüter- 
recht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (16); Roßna- 
gel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wengenroth 
(Hrsg.), Innovationsforschung, S. 9-22 (14). 

132 So Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 35 und Fn. 34 mwN. 

133 Siehe Kapitel 2 C.II.2.b) Innovation als Mittel für die Gesamtwirtschaft, S. 80. 

134 Europäische Kommission, State of the Innovation Union 2015, S. 8. 
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B. Abgrenzungen und Unterscheidungen 


Die wichtigsten Abgrenzungen von Innovationen knüpfen an den Kon- 
text (z.B. technologisch, kulturell oder wirtschaftlich), das Subjekt (die 
Innovatoren), das Objekt (Innovationsgegenstände) oder den Umfang an. 
Besonders relevant sind für diese Arbeit die Abgrenzung nach Umfang 
und nach Innovationsobjekt. Nach dem Umfang entscheidet sich, ob 
die Innovation möglicherweise einen neuen Markt erschließt und wie 
sie auf bestehende Märkte wirkt. Insbesondere in hoch technologisierten 
Branchen konkurrieren Marktteilnehmer, indem sie mit Innovationen be- 
stehende Marktstrukturen vernichten. An die Unterscheidung nach Inno- 
vationsgegenständen knüpft auch eine unterschiedlich starke Ausstrahlung 
auf das Marktgeschehen an, die vom Gesetzgeber als Ausgangspunkt der 
Regulierung gewählt werden könnte. 


I. Abgrenzung nach Umfang 


Innovationen lassen sich in zeitlicher und qualitativer Hinsicht nach dem 
Umfang der Veränderung unterscheiden. Zeitlich gesehen sind einige 
Neuheiten die Grundlage für die darauf aufbauenden. Qualitativ können 
Innovationen nach ihrem Erfolg auf dem Markt sowie ihrer Wirkung 
auf das Marktgefüge unterschieden werden. Insgesamt lassen sich zwei 
große Gruppen unterscheiden: „Evolutionäre“ und „revolutionäre“ Inno- 
vationen. Zu der Gruppe der „evolutionären“ Innovationen zählen inkre- 
mentelle und progressive Innovationen sowie Verbesserungs- und Folgein- 
novationen. Die „revolutionären“ Innovationen sind Sprung-'>, Schlüssel- 
und Basisinnovationen sowie radikale, drastische und disruptive Innova- 
tionen. Innerhalb der Begriffsgruppen verschwimmen die Bedeutungen 
und sie werden teilweise synonym verwendet, obwohl sie jeweils einem 
unterschiedlichen Erkenntnisinteresse entstammen. 


1. Disruptive Innovationen - ‚Creative Destruction’ 


Eine der ersten Veröffentlichungen, die „disruptive Innovationen“ identi- 
fizierte, widmete sich der Frage, warum Marktführer oft ihre Stellung 


135 Siehe etwa: BMBF, Startschuss für Agentur zur Förderung von Sprunginnovatio- 
nen, Pressemitteilung 075/2018, 29. August 2018. 
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einbüßen, wenn sich Märkte oder Technologien ändern.'3° Sie unterschied 
dabei zwischen erhaltenden und unterbrechenden Technologien, wobei 
unterbrechende Technologien Merkmale aufweisen, die von den bisher 
von Nutzern geschätzten Merkmalen abweichen. Die etablierte Nutzer- 
schaft wäre mit der disruptiven Technologie nicht zufrieden, was etablierte 
Unternehmen oft von der Investition in diese abhalte.!37” Die „neuen“ 
Merkmale der unterbrechenden Technologie würden sich enorm schnell 
verbessern, was der Technologie erlaubt, den Markt zu durchdringen.'38 
Wenn dies gelingt, liege eine disruptive Innovation vor. Der Begriff der 
disruptive Innovation beziehe sich nicht nur auf die Technologie, sondern 
auch auf ihre Wirkungen auf den Markt.!? Die Produkte und Dienste 
etablierter Unternehmen würden durch Optimierung einige Eigenschaften 
über Gebühr verbessern und dabei andere vernachlässigen. Disruptive 
Technologien füllen dann diese Lücke und wachsen - verbildlicht - so 
schnell, dass sie ihr Umfeld sprengen. Schnell stellt sich dieser Prozess 
allerdings nur im Vergleich zum Bestand der erhaltenden Technologien 
dar; von der Erfindung bis zur Durchsetzung der disruptiven Technologie 
können mehrere Jahrzehnte vergehen. 

„Disruptiv“ stammt vom lateinischen Verb „disrumpere“: platzen oder 
zerreißsen. In den letzten Jahren wurde gerade in Anbetracht der durch den 
Aufstieg des Internet motivierten Innovationen der Begriff der disruptiven 
Innovation weiter geprägt. Die ursprünglichen „Schöpfer“ des Begriffes 
sehen ihn in vielen Fällen ungenau und inflationär gebraucht. '!*° Hilfreich 
ist ihr Hinweis, dass ein Produkt je nach Kontext gleichzeitig disruptiv 
und inkrementell sein kann: Das iPhone sei im Entwicklungskorridor für 
Smartphones nur eine inkrementelle Entwicklung; für den Zugang zum 
Internet und zu einzelnen Programmen (Apps) löste es den Laptop aber 
auf eine disruptive Weise ab.!*' Disruptive Innovationen zeichnen sich 
durch Diskontinuität aus und dadurch, dass sie neue Innovationskorridore 
beschreiten. Bisherige Technologien oder Geschäftsmodelle werden ver- 
drängt. Im Kontext disruptiver Innovationen treten oft Startups in Erschei- 
nung. Ein Erklärungsansatz hierfür ist, dass sie noch nicht an eine große 
Kundenbasis mit dem Wunsch nach Beständigkeit gebunden sind.!* Ent- 


136 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43-53. 
137 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43, 45. 
138 Bower/Christensen, Disruptive Technologies, HBR 1995, Vol. 73, No. 1, S. 43, 46. 
139 Christensen/Raynor, The Innovator’s Solution, S. 32ff. 

140 Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 2015. 

141 Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 2015. 

142 Vgl. Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 366. 
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sprechend können etablierte Unternehmen aber auch stärkere Anreize ha- 
ben, wenn sie die disruptive Innovation schnell einem ihnen vertrauenden 
Kundenstamm vorstellen können.!* Bei Prozessinnovationen ist eine dis- 
ruptive Innovation eine solche, die die Grenzkosten des Prozesses so stark 
senkt, dass Nutzer des alten Prozesses im Wettbewerb nicht mithalten kön- 
nen! 

Synonym zu „disruptiv“ wird das Adjektiv „drastisch“ für entsprechende 
Phänomene verwendet.!45 Im Ergebnis ist die Kategorisierung als „disrup- 
tiv“ zu kontextabhängig, als dass zur Regulierung darauf zurückgegriffen 
werden könnte. Für bestimmte Rezipientengruppen mag sich ein Produkt 
oder Dienst als disruptiv darstellen, während es in anderen Kreisen als 
wenig drastisch gilt. Auch können erst später hinzukommende soziale, 
politische oder rechtliche Entwicklungen oder neue Nutzungsweisen einer 
Innovation zu einer Disruption verhelfen. Tatsächlich lässt sich nur retro- 
spektiv feststellen, ob ein Wirtschaftssektor „umgekrempelt“ wurde. 


2. Inkrementelle und kumulative Innovationen 


Inkrementelle Veränderungen! beschreiben nach allgemeinem Verstand- 
nis schrittweise Veränderungen mit geringem Neuerungsgrad. Allerdings 
kann nach einer gewissen Zahl von Schritten eine ebenso grundlegende 
Neuerung erschaffen sein;!# diese Schritte bewegen sich aber innerhalb 
eines Entwicklungskorridors.!*® Eine inkrementelle Innovation ist die Ver- 
besserung, die von den Kunden und Nutzern erwartet werden konnte.!* 
Die Wettbewerbsfähigkeit eines bestehenden Angebots wird erhalten. Bei- 
spiele hierfür sind die verbesserte Grafik eines Fernsehers, signifikante 
Software-Updates oder die fünfte Klinge am Herrenrasierer.!°° Das Bun- 
deskartellamt schlägt in einem Hintergrundpapier WhatsApp als Beispiel 


143 Vgl. Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 367. 

144 Vgl. Meurer, Washington University Journal of Law & Policy Vol. 8, S. 309-343, 
315, Fn. 35 (2002). 

145 BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 7. 

146 Von lateinisch „incrementum“ = Zuwachs. 

147 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 145. 

148 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 206. 

149 Vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 69 mwN. 

150 Beispiele: Christensen/Raynor/McDonald, What is Disruptive Innovation?, HBR 
2015. 
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vor, um zu illustrieren, dass keine neuartige Idee und umfangreiche Res- 
sourcen die Grundlage eines innovativen Produkts sein müssen. '>! 

Der Begriff der Folgeinnovation beschreibt, wie eine Innovation auf 
eine andere aufbaut.!5? Man bezieht sich strategisch auf die aktuelle Kun- 
dengruppe und ihre bekannten Bedürfnisse. Die inkrementelle Innovation 
baut auf schon erlangtes Wissen auf und schließt an zugängliche Opera- 
tionen und Produkte an. Der Charakter der inkrementellen Neuerung 
ist eher evolutionär denn revolutionär. Die bestehenden Marktstrukturen 
bleiben weitestgehend erhalten. 


3. Basisinnovationen und ‚Invention of a New Method of Innovating’ 


Verwandt mit der disruptiven Innovation ist die Basisinnovation. Die- 
se Gruppe entspringt der „tragenden Innovation“, die von Schumpeter 
identifiziert wurde. Schumpeter griff dabei auf Erkenntnisse des russi- 
schen Ökonomen Nikolai Kondratjew zurück, der besonders langfristi- 
ge Schwankungen der Wirtschaft herausgearbeitet hatte (Kondratjew-Zy- 
klen).!53 

Technische oder technologische Neuheiten, die grundlegend und um- 
fassend neue Wege eröffnen und eine Welle von Nachfolgeinnovationen 
auslösen, werden Basisinnovationen genannt. Sie erlauben „richtungsän- 
dernde Abweichungen von der bisher üblichen Praxis“'4 oder „revolu- 
tionierende Neuheiten, die der Wirtschaft langfristig ihre Gestalt verlei- 
hen“!55. Es wird ein neuer Entwicklungskorridor eröffnet.!°° Auf der Basis 
dieser Neuheit bauen zahlreiche weitere Entwicklungen auf, die ohne 
sie nicht möglich oder ineffizient gewesen wären.'5” Damit wird die Inter- 
dependenz von Innovationen betont. Als Beispiele gelten das Rad, die 
Dampfmaschine, die Erschließung von Transportwegen durch die Eisen- 


151 BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 7. 

152 Vgl. Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 146. 

153 1. Kondratjew: Dampfmaschine, 2. Eisenbahn, 3. Chemie/Elektrotechnik, 4. 
Petrochemie; die Informationstechnologie wird als 5. Kondratjew bezeichnet. 

154 Mensch, Das technologische Patt, S. 56. 

155 Mensch, Z£B 1971, 295 (297); weitere Nachweise bei Hornung, Grundrechtsinno- 
vationen, S. 145. 

156 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205; Hornung, Grundrechtsinnovatio- 
nen, S. 138. 

157 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205. 


59 


Kapitel 2 - Innovationen 


bahn und Elektrizitat.5* Der Begriff ist insofern für diese Arbeit interes- 
sant, dass das Internet als Basis für selbstlernende Systeme gesehen werden 
kann; ebenso könnte Künstliche Intelligenz aber auch selbst so bedeutend 
werden, dass sie rückblickend als Basisinnovation betrachtet wird. Je nach 
Betrachter ist die Signifikanz der Innovation unterschiedlich — ein Beispiel 
von Hornung ist das Anti-Blockier-System: Für Automobilhersteller war 
es eine Folgeinnovation als Weiterentwicklung einer Produktkomponente. 
Für Bremssystemhersteller sei es ein grundlegend neues Produkt gewesen, 
also eine Basisinnovation.!? 

Basisinnovationen müssen nicht bahnbrechend sein, sondern können 
auch schon Bekanntes beinhalten: Das Internet ist — vereinfacht - eine 
Verknüpfung von Protokollen, Standards und Sprache, also ein neues 
Bündel aus alten Technologien gewesen. Zu bemerken ist weiterhin, dass 
Basisinnovationen häufig unter staatlicher Förderung entstanden und nie 
nur einem Innovator allein zugänglich waren. Die Region, in der die 
jeweilige Basisinnovation aufkam, konnte über lange Zeit ein besonderes 
Wachstum verzeichnen: Dies wären im Falle Künstlicher Intelligenz die 
USA und China, was die europäische Sorge vor Rückständigkeit erklären 
könnte. Die Tatsache, dass die Nutzung von Basisinnovationen nie (lang- 
fristig) monopolisiert war, deutet darauf hin, dass auch künftige Basisinno- 
vationen eher verbreitet als monopolisiert werden. Die Befürchtungen, auf 
denen diese Arbeit aufbaut, beziehen sich eher auf nachfolgende Innova- 
tionen als auf KI als ihre Basis. 

Ähnlich zu verstehen ist die Idee der „invention of a new method of in- 
novating“, die wohl von Zvi Griliches geprägt wurde. Solche Erfindun- 
gen neuer Innovationsmethoden treiben den technologischen Fortschritt 
über ein breite Spanne unterschiedlicher Entwicklungen an.!e! Beispiels- 


158 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138; außerdem: Schrift, Faustkeil, Acker- 
bau. 

159 Debus, Routine und Innovation, S.93f; Hornung, Grundrechtsinnovationen, 
S. 146. 

160 Griliches, Science, New Series, Vol. 132, No. 3422, S.275-280, 275 (1960); 
„Erfindung einer neuen Innovationsmethode“; dazu: Darby/Zucker, Grilichesian 
Breakthroughs, NBER Working Paper 9825, Mateos-Garcia, The Complex Eco- 
nomics of Artificial Intelligence, S. 8; Weiers, Innovation through Cooperation, 
S.3. 

161 Darby/Zucker, Grilichesian Breakthroughs, NBER Working Paper 9825, S.2, 6, 
25; ähnlich auch “General Purpose Technology”. 
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weise wird erwartet, dass Künstliche Intelligenz die Produktivität von pri- 
vaten und öffentlichen Forschungstätigkeiten erhöht. 162 


II. Abgrenzung nach Objekt 


Bei der objektbezogenen Betrachtung von Innovationen wird zwischen 
Prozess- und Produktinnovationen unterschieden. Ebenfalls möglich ist 
eine Unterscheidung zwischen technischen, ökonomischen, rechtlichen, 
politischen, sozialen und kulturellen Neuheiten. Daneben steht die Unter- 
scheidung nach dem Innovationsauslöser. Demand-Pull-Innovationen!®, 
also nachfrageinduzierte Innovationen sind von Angebotsinnovationen 
abzugrenzen. Angebots- oder Technology-Push-Innovationen werden ent- 
wickelt, um Anwendungsmöglichkeiten für neue Technologien zu finden. 
Im Kontext von KI wird Demand-Pull-Innovationen eine größere Bedeu- 
tung als bisher zukommen, da die künftige Nachfrage und Produktnut- 
zung besser analysierbar sind. 


1. Produktinnovationen 


Durch Entwicklung und Vermarktung neuer Produkte werden Produkt- 
innovationen geschaffen.!°* Produktinnovationen bezeichnen neu entwi- 
ckelte oder verbesserte (materielle) Güter und (immaterielle) Dienstleis- 
tungen.!% Sie gehen optimiert auf bekannte Wünsche der Nachfrager 
ein oder erzeugen eine neue Nachfrage. Damit erweitern sie das Gegen- 
leistungspotential der Nachfrager. In der Regel handelt es sich dabei 
um Geldzahlungen, in der digitalen Wirtschaft aber auch nicht zuletzt 
um Aufmerksamkeit. Produktinnovationen sind wegen des Angebotes am 
Markt leichter zu erkennen und als Innovationen zu identifizieren. Eine 
Untersuchung von Wörter, Rammer und Arvanitis ergab, dass Produktin- 


162 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 8. 

163 Vgl. Pfetsch, Technikgeschichte 1978, 118 (119); auch „Market-Pull“- oder be- 
darfsinduzierte Innovationen, weil sie vom Markt initiiert werden. Zur ähnli- 
chen „Value“-Innovation: Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Märkten, 
5.31. 

164 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205. 

165 Rodi, Innovationsförderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Ei- 
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfördernde Regulierung, S. 147-168 
(152). 
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novationen den Technologiewettbewerb anheizen, während zu geringe 
Produktinnovationsaktivitäten Wettbewerbsteilnehmer in einen Substitu- 
tionswettbewerb drängen.!% 


2. Prozessinnovationen 


Eine Prozessinnovation besteht in der Erneuerung eines Verfahrens.!% 
Es kommt zu einer Erneuerung der Weise, wie etwas erschaffen, entschie- 
den oder erreicht wird. In der Regel wird die Produktionstechnologie 
verbessert, es kommt zu neuen Faktorkombinationen oder Produktions- 
verfahren.'® Ein bekanntes Beispiel ist die Einführung der Fließbandarbeit 
in der Automobilfertigung. Das Ziel einer Prozessinnovation ist eine Sen- 
kung der Produktionskosten, eine Senkung der Produktionszeit oder die 
Verbesserung der Produktionsqualität. Prozess- und Produktinnovationen 
können miteinander einhergehen.!® Zur Produktion von Neuheiten sind 
nicht selten auch neue Abläufe erforderlich. Insbesondere in Deutschland 
werden große Hoffnungen in die Industrie 4.0 gesetzt. Digitalisierung und 
selbstlernende Systeme werden als Treiber umfassender Prozessinnovatio- 
nen gesehen.!7° 

Mit dem vorrangigen Ziel der Senkung interner Kosten sind Prozess- 
innovationen ein Mittel des Preiswettbewerbs und von Regulierung anders 
beeinflusst als Produktinnovationen. Prozessinnovationen sollen die un- 
ternehmensinterne Produktivität steigern, während Produktinnovationen 
unternehmensextern wirken. Insbesondere das Kartellrecht wird mangels 
eines definierbaren Marktes nur selten einen Anknüpfungspunkt finden 
und damit eher Produktinnovationen betrachten. Ein Ausbleiben von Pro- 
zessinnovationen wäre weniger auffällig. 


166 Worter/Rammer/Arvanitis, Innovation, Competition and Incentives for R&D, 
S. IV. 

167 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 205. 

168 Rodi, Innovationsförderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Ei- 
fer /Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfördernde Regulierung, S. 147-168 
(152). 

169 Tirole, The Theory of Industrial Organization, S. 389. 

170 Nähere Erläuterungen: https://www.plattform-i40.de. 
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C. Zweck und Bedeutung für Wirtschaft und Unternehmen 


Die abstrakte Idee von Innovativität wird an verschiedensten wirtschaft- 
lichen und politischen Fronten gefeiert: Die Innovationsrhetorik!”! be- 
herrscht Journalismus, politische Programme!”, wissenschaftliche Veröf- 
fentlichungen und Verwaltungsentscheidungen. 

Innovationsaktivitäten setzen Innovationsfähigkeit und Innovationsan- 
reize voraus: Die Motivation ist ohne die grundsätzliche Fähigkeit wenig 
wert.'73? Zu der Innovationsfähigkeit gehört etwa die Verfügbarkeit der 
notwendigen Ressourcen, die in Unterpunkt D.!7* betrachtet wird. Trotz 
Verfügbarkeit aller Ressourcen können Aktivitäten unterlassen werden, 
wenn die Anreize zur Entwicklung von Neuheiten fehlen: Eine Regulie- 
rung, die die Innovationsfähigkeit (wieder-)herstellt, muss explizit die An- 
reize erhalten.!”> 

Der Diskussion um den Zweck von Innovationen liegt die Annahme 
zugrunde, dass Innovationen für die Gesellschaft etwas grundsätzlich Po- 
sitives sind.!7° Ökonomen stellen bei der Untersuchung einzelner innova- 
tiver Projekte regelmäßig fest, dass die Vorteile von Neuentwicklungen 
oft über die Sphäre des entwickelnden Unternehmens hinaus positive Aus- 
wirkungen auf die Gesellschaft haben.'7” Ein innovationsstimulierendes 
Kartellrecht sei damit gut für Gesamtwirtschaft und Gesellschaft.!78 


171 G. Bernstein, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 6, S. 2257-2312, 2262 (2010). 

172 Koalitionsvertrag der CDU, CSU und SPD auf Bundesebene, 7. Februar 2018, 
Rn. 58, 67, 2777ff (insgesamt 129 Erwähnungen von „innovativ“/„Innovation“); 
Regierungsprogramm der CDU 2017-2021, S.22ff Regierungsprogramm der 
SPD 2017-2021, S. 28ff. 

173 So auch Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, 
S. 365. 

174 Siehe S. 86; auch BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 19. 

175 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 329. 

176 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007). 

177 J. Bernstein/Nadiri, American Economic Review AEA, Vol. 78, S. 429-434, 431 
(1988); Griliches, The Scandinavian Journal of Economics, Vol. 94, S.29-47, 
31ff (1992); Mansfield, Microeconomics of Technological Innovation, in: Lan- 
dau/Rosenberg (Hrsg.), The Positive Sum Strategy, S. 307-325 (310); sowie Bak- 
er, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007). 

178 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 576 (2007). 
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I. Innovationsdruck im Wettbewerb 


Während die positive Bewertung von Innovationen weitestgehend Zustim- 
mung findet, sind Ökonomen bezüglich der Bewertung der Beziehung 
zwischen Wettbewerb und Innovationen unterschiedlicher Meinung. Jo- 
seph Schumpeter nimmt an, dass Monopole oder eine Konzentration von 
Marktmacht der Innovativität dienlich sind. Arrow stellt wiederum die 
These auf, dass intensiver Wettbewerb - nicht die Monopolstellung - In- 
novationsanreize liefert. Die polaren Positionen beider Ökonomen haben 
zu einer ausführlichen wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion geführt, 
die sich in weiteren Hypothesen und Modellen ausdrückt. Grundsätzlich 
lassen sich in allen Modellen die Anreize zur Innovation auf die Gewinn- 
erwartungen der innovierenden Unternehmen zurückführen. Die Anreize 
zur Innovation schlagen sich nach diesen Modellen in Investitionen in 
Forschung und Entwicklung (FuE) nieder, wobei diesen Anstrengungen 
die Unsicherheit über den Erfolg inhärent und einkalkuliert ist. 

Die prominentesten Variablen sind die von der Innovation erwarteten 
Gewinne, zum Beispiel durch Kostenreduzierungen oder höhere Umsät- 
ze!79, sowie die Investitionen in Forschung, Entwicklung und Implemen- 
tierung der Invention. Die Höhe der finanziellen Anreize wird durch 
die Dauerhaftigkeit der Einsparungen und den Bestand des strategischen 
Vorteils auf dem Markt bestimmt. Insofern hat eine innovationsoffene 
Regulierung auch im Blick zu behalten, dass der Verfolgungswettbewerb 
nicht so sehr befeuert wird, dass er Innovationsanreize reduziert. Der in 
dieser Arbeit diskutierte Zugang zu Trainingsdaten für selbstlernende Sys- 
teme bezweckt ein Anspornen des Verfolgungswettbewerbs. Daher ist es 
sinnvoll, zunächst die einer Innovation zuträglichen Marktstrukturen zu 
untersuchen, um auch diesen Aspekt in die Suche nach einer innovations- 
stimulierenden Regulierung einfließen zu lassen. 


1. Schumpeter 
Die Debatte um den Zusammenhang zwischen Innovation und Mark- 


struktur wurde maßgeblich von Joseph Schumpeter angestoßen. Die Sicht- 
weise, die Schumpeter zugeschrieben wird, besagt, dass Oligopole der 


179 Ähnlich auch Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 
2, S.701-728, 702 (2005): „difference between preinnovation and postinnova- 
tion rents“. 
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Innovation dienen und ein ausgewogener atomistischer Wettbewerb nicht 
unbedingt die Marktstruktur ist, in der Entwicklungen erfolgen. Schum- 
peter charakterisierte Innovationen als „the doing of new things or the 
doing of things that are already being done in a new way“.!8° Dies würde 
Monopolisten oder Oligopolisten besser gelingen als Teilnehmern eines 
zersplitterten Marktes mit weitestgehend gleichen Anteilen. 

Nach Schumpeter sind die von Monopolisten gesetzten Preise nicht 
notwendig höher, Monopolisten hätten finanziell mehr Möglichkeiten zu 
entwickeln, mehr Erfahrung und einige Vorteile innovativen Handelns 
würden sich nur für Monopolisten ausreichend ausgeprägt zeigen. Die 
Aussicht, die Innovationsgewinne für einige Zeit für sich allein zu bean- 
spruchen, sei ein wirkungsvoller Anreiz.'®! Monopolisten könnten in grö- 
ßerem Ausmaß von Innovationen profitieren und hätten daher höhere An- 
reize, in Entwicklung zu investieren. Außerdem hätten sie ein Bestreben, 
ihre Marktposition aufrecht zu erhalten und potentiellen Markteintritten 
voraus zu sein. Die Angst vor der Überholung durch innovativere Unter- 
nehmen diszipliniere sie. Monopolisten könnten zudem mehr finanzielle 
und personelle Mittel in FuE investieren sowie besser bei Investoren um 
Unterstützung werben. Schumpeter versucht sich auch an einer psycholo- 
gischen Erklärung, indem er den Typus des dynamischen Unternehmers 
herausarbeitet, der Neues sehe.!82 

Joseph Schumpeter ist außerdem bekannt für den Ausdruck der „schöp- 
ferischen Zerstörung“'#?, nach dem in einem dynamischen, evolutionären 
Prozess des Kapitalismus alte Produkte oder Prozesse von neuen ersetzt 
werden. Nach Schumpeter bezieht sich die „schöpferische Zerstörung“ 
auf Infrastruktur und Volkswirtschaften, kann aber auch auf einzelne 
Unternehmen und Technologien angewendet werden.'!84 Daher sind Mo- 
nopole für Schumpeter immer nur temporär und Monopolisten machen 
regelmäßig Platz für innovativere Wettbewerber. Unternehmen bemühten 


180 Schumpeter, JEH, Vol. 7, No. 2, S. 149-159, 151 (1947); deutsch: das Tun neuer 
Dinge oder das Tun von Dingen, die schon getan werden, in einer neuen Weise. 

181 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 172. 

182 Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 1912, S. 131ff, 
143. 

183 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 138; sowie andeu- 
tend schon in Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung, 1. Auflage 
1912, S. 157: „Sie werden Neues schaffen und Altes zerstören [...]*. 

184 Der Begriff wurde wohl von Karl Marx übernommen und von Schumpeter in 
eine ökonomische Innovationstheorie integriert: Graef, Data as Essential Facili- 
ty, S. 61; Rammert, SozW 1997, 397 (397). 
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sich dann nicht um Marktanteile, sondern regelmäßig um den Markt als 
Ganzes, indem sie neue Produkte und Technologien einführten. Zwar 
dominiert nach dieser Theorie im Idealfall ein Teilnehmer den Markt. Die 
anderen Teilnehmer forschen und entwickeln aber ebenfalls und bereiten 
sich darauf vor, im nächsten Schritt des Innovationszyklus den etablierten 
Monopolisten abzulösen. 

Schumpeters Hypothesen können folgendermaßen zusammengefasst 
werden: Große Unternehmen sind innovativer; eine hohe Marktkonzen- 
tration führt zu mehr Innovationen. Shane Greenstein resümiert, dass 
Monopolisten durch das Unterlassen von Innovationsaktivitäten mehr zu 
verlieren hätten, als potentielle Markteintreter durch Innovation zu gewin- 
nen haben.!® Es überwiegen die defensiven Innovationsanreize. 

Schumpeters Theorie löste ausführliche theoretische und empirische 
Untersuchungen aus, die bis heute andauern.!3° In der theoretischen Lite- 
ratur erfuhr er Zuspruch.'#” Teile der empirischen Literatur kamen jedoch 
zu einem gegenteiligen Ergebnis: Sie widerspricht Schumpeters Thesen zu 
der positiven Wirkung großer Unternehmen und konzentrierter Märkte 
auf Innovation und Forschung.!88 Das hier betrachtete Szenario schritt- 
weiser Verbesserung von Produkten und Diensten durch selbstlernende 
Systeme ist der inkrementellen Innovation näher als der disruptiven Inno- 
vation, von der Schumpeter regelmäßig ausgeht. Schon insofern wird be- 
zweifelt, dass für diesen Kontext tatsächlich eine hohe Marktkonzentration 
nach Schumpeter das ideale Klima bildet. Darüber hinaus ist der finanziel- 
le Aufwand bei der Entwicklung digitaler Produkte vermutlich geringer, 
sodass nicht nur eine kleine Zahl großer Unternehmen in Forschung und 
Entwicklung investieren kann. 


185 Vgl. Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3. 

186 So auch Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, 
S. 362; frühe Studien unterstützten Schumpeters Annahmen, spätere detailliert- 
ere Studien widerlegten sie, vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 66, Fn. 275- 
277; Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High- 
Tech Markets, S. 15, Fn. 32ff; Kerber, Competition, Innovation and Competition 
Law, S. 8. 

187 So Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 2, S. 701- 
728, 701 (2005). 

188 Aghion et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, No. 2, S. 701-728, 
701 (2005) mwN, Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern 
(Hrsg.), Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (205); Kerber, Competi- 
tion, Innovation and Competition Law, S. 9. 
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2. Arrow 


Kenneth Arrow stellte 1962 seine von Schumpeter deutlich abweichende 
Ansicht vor. Laut seinen Hypothesen motiviert eher reger Wettbewerb als 
eine Monopolstellung zum Innovieren. Ein Monopolist hätte weniger An- 
reize zu innovieren, weil er weniger dazugewinnen könne als potentielle 
Markteintreter.'®? Diese Hypothese erklärt er damit, dass der Innovations- 
anreiz aus dem Vergleich der Entwicklungskosten mit den potentiellen 
zusätzlichen Profiten stammt. Nach Arrow sind in weniger konzentrierten 
Märkten die Anreize zur Entwicklung höher, weil Monopolisten auch 
ohne Ausgaben für Forschung und Entwicklung mit dem Status quo aus- 
reichende Profite erzielten. Für Wettbewerber in einem ausgeglichenen 
Markt gäbe es also mehr zu gewinnen als für Monopolisten. Monopolisten 
hätten in einer Abwägung auch immer die Profite einzuführen, die ihnen 
jetzt durch Wegfall des alten Produktes entgehen (Replacement Effect!°). 
„Replacement“ bezieht sich darauf, dass der Monopolist nur sich selbst als 
Marktführer ersetzen würde statt seiner Wettbewerber. Nach Investition 
hoher Summen in die Entwicklung eines neuen Produktes würde der 
Monopolist nach Arrows Theorie in den meisten Fällen feststellen, dass 
er seinen Marktanteil nicht erhöhen konnte, weil er ohnehin schon einen 
hohen Marktanteil hat — dieser „Replacement Effect“ wird daher auch als 
„Arrow Effect“ bezeichnet.!?! Diese Theorie wurde zusammengefasst von 
Steve Jobs, dem ehemaligen Geschäftsführer von Apple: „What’s the point 
of focusing on making the product even better when the only company 
you can take business away from is yourself?“192 

Insgesamt sollte der aus dem Wettbewerb stammende Innovationsanreiz 
den des Monopolisten stets übersteigen.'!?? Arrow erkennt das Argument 
von Schumpeter an, dass Monopolisten wegen der Stabilität des Marktes 


189 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention, in: 
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-626 (609). 

190 Vgl. Tirole, The Theory of Industrial Organization, 1988, S.392; dazu auch 
Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007); der Replacement 
Effect ist auf Prozessinnovationen übertragbar. 

191 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007); oder: „cannibal- 
ization concerns“, Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3. 

192 Zitiert nach Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), 
Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (179), Fn. 19. 

193 Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Innovation, in: 
NBER (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, S. 609-622. 
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Profite durch Innovationen verlässlicher erzielen können.!?* Er geht nicht 
vertieft darauf ein, dass Monopolisten Anreize haben, möglichen Markt- 
eintretern zuvorzukommen, also ihre aktuellen Profite nicht an potentiell 
innovativere Wettbewerber zu verlieren. Ist dieser Anreiz stärker als der 
„Replacement Effect“, ist Arrows Ansicht nicht zu halten.!% Je überzeug- 
ter der Monopolist davon sein kann, dass Wettbewerber ihn nicht mit In- 


novationen überholen, desto eher wird der „Replacement Effect“ grei- 
fen.!96 


3. Aghion und das umgekehrte U-Modell 


Sowohl Schumpeter als auch Arrow nahmen eine lineare Beziehung zwi- 
schen Marktstruktur und Innovation insofern an, als dass die eine Variable 
die andere proportional erhöht oder senkt.'9” Scherer!?® und Levin et al.!” 
sahen nicht-lineare Beziehungen zwischen Innovation und Wettbewerb 
und bildeten die Beziehung als umgekehrtes U ab. Philippe Aghion entwi- 
ckelte daraus das umgekehrte U-Modell (Inverted-U model).?°° Hiernach 
führe mehr Wettbewerb zunächst zu einem Zuwachs an Innovativität, bis 
der optimale Punkt erreicht wird, ab dem zusätzlicher Wettbewerb die 
Innovativität bremst. Das Optimum liege häufig bei einer Oligopolität, 
also einer begrenzten Zahl starker Marktteilnehmer. Bei enorm hoher 
Konzentration oder enorm starkem Wettbewerb werden entweder die 
offensiven oder die defensiven Anreize ausgeschaltet, was nahelegt, dass 
ein Zusammenspiel verschiedener Innovationsanreize optimal ist. Dieses 
Modell wurde mit empirischen Daten belegt,?°! welche aber nicht umfas- 
send überzeugten.” Außerdem wurden Belege dafür gefunden, dass der 


194 Vgl. Graef, Data as Essential Facility, S. 62. 

195 Gilbert/Newbery, American Economic Review, Vol. 73, No. 4, S. 514-526, 514 
(1982). 

196 Gilbert, Journal of Industrial Organization Education, Vol. 1, No. 1, S. 1-23 
(2006). 

197 Ähnlich auch die von Schumpeter motivierte empirische Forschung, so Aghion 
et al., The Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 703 (2005). 

198 Scherer, The American Economic Review, Vol. 57, No. 3, S. 524-531 (1967). 

199 Levin/Cohen/Mowery, American Economic Review, Vol. 75, No. 2, S.20-24 
(1985) sowie erganzend Cohen/Levin/Mowery, Firm Size and R&D Intensity: A 
Re-Examination, NBER Working Paper No. 2205. 

200 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 720f (2005). 

201 W. Baldwin/Scott, Market Structure and Technological Change, S. 63-113. 

202 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 583 (2007). 
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Anstieg der U-Kurve steiler ist, je geringer der technologische Abstand ein- 
zelner Wettbewerber untereinander ist.” Gerade in dynamischen Märk- 
ten sei die Angst vor technologischer Uberholung präsent.?%% Anders als 
Schumpeter, der von der spontanen Umwälzung bisheriger Marktstruktu- 
ren durch Innovationen ausgeht, nimmt Aghion eine Schritt-für-Schritt-In- 
novation (inkrementelle Innovation) an, nach der Markteintreter erst un- 
ter Profiteinbußen zum aktuellen Marktführer aufschließen müssen, bevor 
sie ihn technologisch überholen können (Schumpeterian Effect). 
Aghion et al. machen außerdem auf den „Escape-Competition-Effect“ 
aufmerksam, der in „Neck-and-Neck-Sectors“ auftrete, wo Unternehmen 
auf gleichem technologischen Niveau konkurrieren und daher motiviert 
sind zu innovieren, um ihre Konkurrenten technologisch zu überholen.?% 
Später hat Aghion den Effekt drohender Markteintritte auf Innovations- 
anreize eines etablierten Unternehmens gesondert untersucht. Er fand 
dabei heraus, dass die Bedrohung von dem technologischen Fortschritt 
und der Distanz zum etablierten Unternehmen abhängt; also davon, ob 
potentielle Markteintreter den Abstand für aufholbar halten können. Au- 
ßerdem wüssten auch etablierte Unternehmen, dass sie sich schnell weiter- 
entwickeln können und jederzeit dazu bereit sein müssen. Dies würde 
nahelegen, dass dynamische Märkte, die normalerweise nah an der techno- 
logischen Grenze stehen, durch die Bedrohung von Markteintritten eine 
Zunahme an Innovativität erleben. Aghions Erkenntnis, dass ein dynami- 
sches, nicht-lineares Modell die Wechselwirkungen zwischen Marktstruk- 
tur und Innovationen in den meisten Fällen besser abbildet, hat Zustim- 
mung gefunden.?” Die empirische Forschung stützt es nicht vollständig, 
es herrscht aber wohl ein grundlegender Konsens, dass weder zu intensiver 


Wettbewerb noch eine Monopolstruktur optimale Innovationsanreize lie- 
fern. 208 


203 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728 (2005). 

204 Vgl. auch Galloway, World Competition, Vol. 34, No. 1, S. 73-96, 81f (2011). 

205 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 720f (2005). 

206 Aghion et al., Quarterly Journal of Economics, Vol. 120, S. 701-728, 715 (2005). 

207 Z. B. BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, 
S.19. 

208 So Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 8. 


69 


Kapitel 2 - Innovationen 


4. Weitere Ansichten 


Richard Gilbert nimmt die Kontroverse um Innovationsanreize durch 
Wettbewerbsdruck auf, indem er den Ausgangspunkt betont: Innovations- 
anreize sind die Profitzuwächse, die ein Unternehmen durch Investitionen 
in FuE erreichen kann im Vergleich zu denen, die es ohne FuE erlangen 
würde.2% Trotzdem seien Anreize von vielen weiteren Variablen beein- 
flusst, von denen für die ökonomische Theorie nur die wenigsten greifbar 
sind. Gilbert nimmt vier Bedingungen an, unter denen tatsächlich der 
Wettbewerb das bessere Klima für Innovationen biete. Erstens, wenn ein 
intensiver Wettbewerb auf dem alten Produktmarkt stattfindet, weil dann 
der Pre-Innovation-Profit eines Unternehmens niedriger ist und sein Inno- 
vationsanreiz damit höher (Escape-Competition-Effect). Zweitens, wenn 
die Innovation eine alte Technologie entbehrlich machen würde, weil 
dann der Umsatzzuwachs des Monopolisten nicht den des Innovators 
übertreffen würde. Die dritte Bedingung ist das Ausmaß, nach dem der 
Monopolist nach einer Innovation eine Preisdiskriminierung vornehmen 
kann. Falls eine Preisdiskriminierung unwahrscheinlich ist, motiviert in- 
tensiver Wettbewerb eher zur Innovation als ein Monopol. Viertens, wenn 
wegen der Marktstruktur eine Vorwegnahme fernliegt, weil alternative 
Wege für FuE bestehen, die das marktführende Unternehmen nicht ver- 
schließen kann. In diesem Fall hat der Monopolist keine Anreize, den 
Innovationen von anderen Marktakteuren zuvorzukommen.?!0 

Ebenfalls relevant könnte Gilberts „Knowledge Effect“ sein: Die Erfolgs- 
wahrscheinlichkeit für ein Unternehmen nimmt mit kumulativer Erfah- 
rung zu, deshalb kann ein Akteur mit viel Erfahrung die Innovativität hier- 
über leiten, statt mehr Geld für FuE zu investieren.?!! Hierbei muss ein 
Markteintreter aber auch in der Lage sein, effektiv durch FuE aufzuholen. 
Dort, wo Erfahrung für Innovativität unabdingbar ist, ist eine im Innova- 
tionswettbewerb mächtige Stellung leichter aufrechtzuerhalten. Weniger 
mächtige Unternehmen können davon abgeschreckt sein.?!? 


209 Zum Folgenden: Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern 
(Hrsg.), Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (162, 168). 

210 Gilbert, Journal of Industrial Organization Education, Vol. 1. No. 1, S. 1-23, 2ff 
(2006). 

211 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation 
Policy and the Economy, S. 159-215 (174). 

212 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation 
Policy and the Economy, S. 159-215 (175). 
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Auch Greenstein und Ramey haben Arrows Thesen aufgegriffen und 
legen dar, dass ein Monopolist in bestimmten Situationen starker von 
Produktinnovationen profitiere als ein schwächerer Wettbewerber.?'? Die 
Forschung von Kukuk und Stadler ergab, dass eher die Zahl der Teilneh- 
mer im Innovationswettbewerb entscheidend für die Innovationsaktivitä- 
ten ist.?!4 

Jonathan Baker legt in Reaktion auf Schumpeter und Arrow und der 
auf sie folgenden wirtschaftswissenschaftlichen Literatur zu Innovationen 
und Wettbewerb nahe, dass es vier Bedingungen gebe, unter denen vom 
Wettbewerb der stärkere Innovationsdruck ausgeht:?!3 Erstens, dass die 
Innovativität steigt, wenn mehrere Unternehmen im selben Forschungs- 
bereich aktiv sind. Wenn auf dem Markt für das etablierte Produkt ein 
intensiver Wettbewerb herrscht, ist der Pre-Innovation-Profit niedriger, 
was die Innovationsanreize erhöht, weil kein verlässlicher Gewinnfluss 
vorliegt (Escape-Competition-Effect). Hierzu müssen die Marktteilnehmer 
einen Innovationswettbewerb wahrgenommen haben. 

Zweitens, dass der Wettbewerb um die Verbesserung eines bestehenden 
Produktes die Marktteilnehmer dazu motiviert, Wege zu finden, Produkti- 
onskosten zu senken, die Qualität zu verbessern oder ein besseres Produkt 
zu entwickeln. Umgekehrt bedeutet dies, dass ein Unternehmen, das nur 
schwachem Wettbewerb ausgesetzt ist, wenig motiviert ist, dem Wettbe- 
werb zu entkommen.?! Dies ist äquivalent zu Aghion et al., die angeben, 
dass Investitionen in FuE Unternehmen erlauben, dem Wettbewerb zu 
entkommen. 

Drittens - als Umkehrung des zweiten Prinzips: Unternehmen, die nach 
der Entwicklung eines neuen Produktes einen intensiveren Produktwett- 
bewerb erwarten, haben geringere Anreize, in Forschung und Entwick- 
lung zu investieren. Wenn ein Unternehmen nicht erwarten kann, dass 
sich seine wettbewerbliche Position nach der Innovation verbessert, hat 
es mehr Anreize, an seinen alten Produkten, Leistungen und Prozessen 
festzuhalten. ?!7 


213 Greenstein/Ramey, International Journal of Industrial Organization, Vol. 16, 
No. 3, S. 285-311 (1998). 

214 Kukuk/Stadler, Market Structure and Innovation Races. An Empirical Assess- 
ment. 

215 Zum Folgenden: Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 579 (2007). 

216 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 580f (2007), insbesondere 
Fn. 11 zu dem Ausdruck “escape competition”. 

217 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 580f (2007). 
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Nach dem vierten Prinzip haben Unternehmen einen Anreiz, der Ent- 
wicklung von Konkurrenten zuvorzukommen und sie dadurch von eige- 
nen Investitionen in Forschung und Entwicklung abzuhalten (preemption 
incentive).218 

Baker fasst seine Beobachtungen folgendermaßen zusammen: Wettbe- 
werb bewegt Unternehmen nicht nur dazu, mehr zu produzieren und 
geringere Preise zu verlangen, es motiviert sie auch zu Innovationen.?'? 
Der Wettbewerb braucht, züchtet und belohnt diejenigen, die Potentiale 
nutzen und ist damit ein wichtiger Motivator für Innovation. Unmittelbar 
profitiert der Innovator; mittelbar aber auch seine Wettbewerber, die ihn, 
wenn es keine Patente verhindern, nachahmen und auf dieser Grundlage 
eigene Produkte verbessern können. Schließlich gibt es neben den durch 
Innovation zusätzlich erzielbaren Gewinnen weitere Determinanten, die 
die Innovationsaktivitäten bestimmen, wie etwa Marktzutrittsbarrieren, 
technologische Umsetzbarkeit, den Wunsch nach Aufmerksamkeit, recht- 
liche Förderung und das gesellschaftliche Klima. Nicht nur ökonomische 
Gewinnanreize führen zu Innovationsaktivitäten.??0 


5. Abschließende Gedanken und Fazit 


Obwohl die ökonomische Literatur noch zu keinem einheitlichen Ansatz 
gekommen ist,??! liefert sie der kartellrechtlichen Literatur interessante 
Impulse. Die Abweichungen und teils gegensätzlichen Ansichten legen 
nahe, dass sich die Beziehung von Wettbewerb und Innovation in un- 
terschiedlichen Sektoren und Wirtschaftsbereichen stark unterscheidet.2?? 
Das Gewicht offensiver und defensiver Innovationsanreize fluktuiert. 
Greenstein hält die Ansichten nicht für direkt gegensätzlich, sondern ver- 
mutet, dass sie unterschiedliche hypothetische Szenarien beschreiben.” 


218 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 581 (2007). 

219 Zum Folgenden: Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 587 (2007). 
220 So auch Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, Immaterial- 
guterrecht als Referenzgebiet innovationserheblichen Rechts, S. 15-40 (27). 

221 So auch Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And 
Competition Policy, CPI Antitrust Chronicle December 2017, S.3; Kerber, 
Competition, Innovation and Competition Law, S. 6f. 

222 So auch Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Märkten, S. 67. 

223 Vgl. Greenstein, Market Structure and Innovation, 2002, S. 3; ähnlich Katz/Shel- 
anskr, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech Markets, 
5.19. 
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Shapiro halt die Ansichten Schumpeters und Arrows sogar für kompati- 
bel?** und argumentiert, dass es aus Perspektive der Wettbewerbspolitik 
keiner Universaltheorie bedarf. Er vereint die Ansichten zu drei Prinzipi- 
en (Contestability, Appropriability, Synergies) und nimmt an, dass die Be- 
streitbarkeit des Marktes Innovationen hervorbringt.?*° Dem stimmte auch 
Johannes Laitenberger als Generaldirektor der Generaldirektion Wettbe- 
werb in einer Rede zu.?26 

Zu bedenken ist allerdings, dass die meisten der Theorien zum Ver- 
hältnis von Wettbewerb und Innovation die traditionellen preisbasierten 
Märkte und Marktabgrenzungen in den Blick nahmen.? In digitalen 
Geschäftsmodellen spielt jedoch oft die Innovationsgeschwindigkeit eine 
größere Rolle als der Preis.??® Die Angst davor, überholt zu werden, 
könnte sich hier intensiver auswirken. Hieraus entsteht Innovationsdruck. 
Die Gefahr, dass Konkurrenten aus dem Nichts auftauchen und in kur- 
zer Zeit die Marktstrukturen aufbrechen, scheint allgegenwartig.?”? Das 
Ziel der Unternehmen ist im Umkehrschluss, sich zumindest zeitweise 
von Konkurrenten erfolgreich absetzen zu können. Hierzu müssen sie in 
der Lage sein, zusätzliche generierbare Gewinne zu vereinnahmen, etwa 
mithilfe von Patenten”? oder Geheimnisschutz. Alle populären Ströme 
(Schumpeter, Arrow und Aghion et al.) setzen die Innovationsfähigkeit 
eines Markteintreters voraus, weshalb sie möglicherweise nicht auf die hier 
vorliegende Konfliktsituation anwendbar sind. 

Die Frage danach, welches Umfeld Innovationen begünstigt, beeinflusst 
die Regulierung von Märkten. Der Markt ist nicht per se „innovations- 
freundlich“.?! Dem Recht kommt hierfür eine Anreiz- und Selektions- 
funktion zu, die künftigen Innovatoren erlaubt, Gewinnchancen zu iden- 


224 Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 363. 

225 Shapiro, Competition and Innovation. Did Arrow Hit the Bull’s Eye, S. 364, 401. 

226 Laitenberger, CRA Annual Conference Brüssel, Rede, 9. Dezember 2015, S. 8: 
“therefore, as long as competition policy does not negatively affect equitable 
appropriability [...] it will be compatible with both Arrow and Schumpeter“. 

227 So BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 4. 

228 So Shelanski, UPenn Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1669 (2013); ähnlich 
Dreher, ZWeR 2009, 149 (152f); Körber, NZKart 2016, 303 (305). 

229 So D. Evans/Schmalensee, Innovation Policy and the Economy 2002, S. 1-49, 
1ff; J. Weber, Zugang zu den Softwarekomponenten den Suchmaschine Google, 
3.99. 

230 BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 9. 

231 So Scherzberg, Innovation und Recht - Zum Stand der rechtswissenschaftlichen 
Innovationsforschung, in: Hoffmann-Riem (Hrsg.), Offene Rechtswissenschaft, 
S. 275-308 (286); Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Märkten, S. 31. 


73 


Kapitel 2 - Innovationen 


tifizieren. Der funktionierende Wettbewerb auf dem und um den Markt 
ist der Garant für Weiterentwicklung, wie die Wettbewerbskommissarin 
Margrethe Vestager betont: „Competition is the most important driver for 
innovation - for you to stay ahead of your competitor.“?3? 

Wettbewerb und Innovationen beeinflussen sich gegenseitig: Die Inno- 
vationen der Vergangenheit machen den heutigen Wettbewerb aus; der 
heutige Wettbewerb wirkt sich auf die Innovationen der Zukunft aus. 
Wegen der zahllosen Faktoren, die die Auswirkungen des Wettbewerbs auf 
Innovationen beeinflussen, ist die Bestimmung der universellen optimalen 
Marktstruktur, die sich für die Regulierung allgemeiner Sachverhalte eig- 
net, nicht möglich.” In Anbetracht der an die Arrow-Schumpeter-Diskus- 
sion anschließende Aufweichung beider Standpunkte gibt es nicht die eine 
Strömung, der man sich anschließen könnte. Die Wettbewerbsbehörden 
müssen jeden Fall einzeln und unter hoher prognostischer Unsicherheit 
beurteilen.?3* 


II. Innovationen als Ziel und Mittel im Recht 


„Innovation“ ist kein Rechtsbegriff. Das Bundesrecht führt dieses Wort 
in mindestens 17 Gesetzen und Verordnungen auf; viel häufiger wird 
es aber in politischen Programmen genutzt. Neuerungen sind explizit 
politisch erwünscht und werden institutionell gefördert.?° Die Politik 
kann Innovation sowohl als Ziel als auch als Mittel verstehen; die Einord- 
nung ist jeweils kontextabhängig. Innovationen sind für keinen Akteur ein 
Selbstzweck. Vielmehr sind sie Mittel zur Erreichung dahinterstehender 
gesellschaftlicher und ökonomischer Ziele. Der in dieser Arbeit diskutierte 
Regulierungsvorschlag einer „Datenteilungspflicht“ nennt die Stärkung 


232 So Vestager, Technology as a Driver of Global Growth, Rede, Bloomberg Global 
Business Forum, 26. September 2018, Minute 1:05. 

233 Ähnlich: Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S.9: „Firm 
concentration might play a much smaller role and other determinants and 
characteristics of markets can be much more important”. 

234 So BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 5, 
19f; Graef, Data as Essential Facility, S. 75; Monopolkommission, Hauptgutachten 
XXII, Wettbewerb 2018, BT-Drucks. 19/3300, Rn. 723; Muris, Statement in the 
matter of Genzyme/Novazyme, 2004. 

235 Vgl. Roßnagel, Innovation als Gegenstand der Rechtswissenschaft, in: Hof/Wen- 
genroth (Hrsg.), Innovationsforschung — Ansätze, Methoden, Grenzen und Per- 
spektiven, S. 9-22. 

236 Hornung, Grundrechtsinnovationen, S. 138; Rammert, SozW 1997, 397 (397). 
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von Innovationen aber konkret als sein Ziel. Aus diesem Grund empfiehlt 
es sich, diese Zielsetzung mit anderen Rechtstexten auf nationaler und eu- 
ropaischer Ebene abzugleichen. 


1. Innovation als Ziel 


Der Begriff „Innovation“ ist in Politik und Wirtschaft fast immer explizit 
oder implizit positiv besetzt.”?” Innovationsoffenheit ist die grundsätzliche 
Entfaltungsfreiheit im Hinblick auf Neuerungen und für Ordnungen, in 
denen Innovationen positiv konnotiert sind, ein Grundprinzip.*3* Eingrif- 
fe in Innovationsaktivitäten sind aber auch in innovationsoffenen Ord- 
nungen dort beschränkt, wo Entwicklungsinteressen untereinander oder 
mit dem Recht kollidieren.23? Nicht alle Innovationen sind willkommen; 
insofern stellt sich die Frage nach dem richtigen Maß der Regulierung 
von Innovationen. Innovationen setzen Möglichkeitsräume voraus?* — 
für gesellschaftlich erwünschte Neuheiten müssen diese Räume rechtlich 
eröffnet sein oder gegebenenfalls eröffnet werden. 


a) Art. 173 Abs. 1 S.2 AEUV 


Die Forderung der Nutzung des industriellen Potentials der Politik im 
Bereich der Innovation, Forschung und technologischer Entwicklung wird 
von Art. 173 Abs.1 S.2 4. Spiegelstrich AEUV als Ziel der Union und 
der Mitgliedstaaten genannt. Dieses Ziel soll sich in ein System offener 
und wettbewerbsorientierter Märkte einbetten.*41 Die Zielvorgabe des 
Art. 173 AEUV ist die Förderung der Wettbewerbsfahigkeit der Europä- 
ischen Union. Forschungsinnovationen sind grundsatzlich an die Unter- 
nehmen weiterzugeben,”4? um ihre Innovationsfähigkeit zu sichern. In 
dieser Zielsetzung ähnelt die Norm Art. 179 AEUV (Europäischer Raum 


237 Schon Europäische Kommission, Grünbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 fi- 
nal; Hornung, Grundrechtsinnovationen, S.148; Mensch, Das technologische 
Patt, S.105, 149ff, S. Weber, Innovation: Begriffsgeschichte eines modernen 
Fahnenwortes, S. 95ff. 

238 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 29. 

239 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 30. 

240 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 34. 

241 Europäische Kommission, Grünbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 1. 

242 Streinz/Lurger, 3. Auflage 2018, AEUV Art. 173 Rn. 20. 
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der Forschung). Im Zusammenspiel bezwecken beide Normen, dass die 
Union das bestmögliche Umfeld für FuE schafft, um die Entwicklungen 
industriell anwendbar zu machen und langfristig die Wettbewerbsfähig- 
keit des Binnenmarktes zu stärken. 


b) Europa 2020 - Entwicklung einer auf Wissen und Innovation 
gestützten Wirtschaft 


Innovationen werden ebenfalls als Motor für die Gesamtwirtschaft und 
Baustein bei der Überwindung von wirtschaftlichen Krisen gesehen. In 
der Europa-2020-Strategie?* für „intelligentes, nachhaltiges und integrati- 
ves Wachstum“?* ist die ‚Innovationsunion’ eine der Leitinitiativen. Die 
Mitteilung versteht Innovationen als zentralen Impuls für wirtschaftliches 
Wachstum in der Europäischen Union. In der „Vision der europäischen 
Marktwirtschaft des 21. Jahrhunderts“?* wird ein Bedürfnis nach intelli- 
gentem Wachstum betont und die Innovationsunion als geeignetes Mittel 
gesehen.?* Als Teil der Leitinitiative wird angestrebt, die Investitionen 
in FuE-Aktivitäten in den Mitgliedstaaten auf drei Prozent des Bruttoin- 
landsprodukts der EU zu erhöhen.?* Der geringe Anteil an investieren- 
den Hochtechnologie-Unternehmen sei verantwortlich für Rückstände 
gegenüber den USA.*48 Nicht zuletzt sollen auch die allgemeine und 
berufliche Bildung gestärkt und Schullehrpläne auf Innovation und Un- 
ternehmergeist ausgerichtet werden. Konkrete Vorschläge hierzu macht 
die als Anstoß zu verstehende Mitteilung nicht. Klar wird jedoch, dass 
die — hauptsächlich finanzielle - Förderung aktiv verfolgt werden solle 
und jedes Glied der Innovationskette zu stärken sei. Hiermit sollen schritt- 
weise die Rahmenbedingungen der Forschung verbessert werden. Die 


243 Die Europa-2020-Strategie ist ein Wirtschaftsprogramm der Europäischen Uni- 
on für die Jahre 2010 bis 2020. 

244 Europäische Kommission, Mitteilung vom 3. März 2010, Europa 2020, 
COM(2010) 2020 final. 

245 Europäische Kommission, Mitteilung vom 3. März 2010, COM(2010) 2020 final, 
5:5;12; 

246 Europäische Kommission, Mitteilung vom 3. März 2010, COM(2010) 2020 final, 
S. 15f. 

247 Europäische Kommission, Mitteilung vom 3. März 2010, COM(2010) 2020 final, 
S. 5; zum Auftakt der Initiative auf unter zwei Prozent, S. 14. 

248 Zum Folgenden: Europäische Kommission, Mitteilung vom 3. März 2010, 
COM(2010) 2020 final, S. 15. 
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Strategie Europa 2020 ist als Reaktion der EU auf die Wirtschafts- und Fi- 
nanzkrise ab 2007 zu verstehen und dient dem übergeordneten Zweck der 
Überwindung der Krise und Wiederherstellung eines angemessenen Wirt- 
schaftswachstums. Dieses Wachstum soll intelligent, nachhaltig und inte- 
grativ sein. Intelligent sei Wachstum, wenn es auf Wissen und Innovation 
gestützt sei. Die Bezeichnung „Innovation“ oder „innovativ“ wird auf den 
39 Seiten insgesamt 62-mal verwendet, aber nicht weiter konkretisiert. 

Die Erfolge oder Misserfolge der Europa 2020-Strategie sind für diesen 
Sektor kaum isoliert messbar; jedenfalls wurde mit ihr aber das Innovation 
Union Scoreboard?” im Jahr 2010 eingeführt, das nun die Innovationsak- 
tivitäten in den jeweiligen Mitgliedstaaten vergleicht. Das anvisierte Ziel 
von drei Prozent des Bruttoinlandsprodukts für FuE-Ausgaben wurde ver- 
fehlt: Zwischen 2010 und 2016 stagnierten die Ausgaben auf einem Wert 
von etwa zwei Prozent.” Deutschland gilt im European Innovation Score- 
board 2018 jedoch als „Strong Innovator“ (Platz 8).?°! Als Leitinitiative 
und in Reaktion auf die Wirtschafts- und Finanzkrise war die „Innovati- 
onsunion“ aber insoweit erfolgreich, dass sie grundsätzlich für Innovati- 
onsoffenheit sensibilisierte?°? und sich in lauten Forderungen nach „mehr 
Innovationen“ niederschlug.?53 


c) Weitere Bezugnahmen 


Innovationen werden oft auf Leitbilder beziehungsweise Fluchtpunkte 
hin initiiert — dies können wünschenswerte Ziele wie umweltverträgliche 
Autos oder die Reduzierung des CO2-Ausstoßes sein. Außerdem soll die 
Förderung von Innovationen in Interessenabwägungen beachtet werden. 
Ein Beispiel ist § 2 Abs.3 Nr. 4 TKG: Der Zweck des Gesetzes ist u.a. die 
Förderung effizienter Innovationen. Dies wird von § 15 Abs. 2 TKG, § 21 
Abs. 2, Nr. 3 TKG und § 59 Abs. 2 TKG gestützt. Noch ausdrücklicher war 
§ 9a TKG aF.254 


249 Siehe https://ec.europa.eu/growth/industry/innovation/facts-figures/score boards 
en. 

250 EuroStat, Europe 2020 indicators - R&D and innovation, Juni 2018. 

251 Siehe Europäische Kommssion, Innovation Scoreboard 2018, S. 54. 

252 So auch Europäische Kommission, State of the Innovation Union 2015, „building 
momentum“, S. 6. 

253 Maßnahmen: Europäische Kommission, State of the Innovation Union 2015, S. 7f. 

254 „Bei der Prüfung der Regulierungsbedürftigkeit und der Auferlegung von 
Maßnahmen berücksichtigt die Bundesnetzagentur insbesondere [...] die Unter- 
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Auf unionsrechtlicher Ebene nimmt die Kommission im Grünbuch 
Auftragswesen (2011; im Rahmen von Europa 2020) die Förderung techni- 
scher und sozialer Innovationen durch die Vergabe öffentlicher Aufträge 
in den Blick; diese sollen allerdings mit weiteren Zielen gebündelt sein: 
Umweltschutz, einer höhere Ressourcen- und Energieeffizienz und der Be- 
kämpfung des Klimawandels.*55 


d) Eignung des Begriffs der Innovation zur Zielsetzung 


Die Betrachtung zeigt, dass Innovationen vom Gesetzgeber eher als Mittel 
zur Erreichung konsensfähiger Ziele denn als eigenständiges Ziel gesehen 
werden. Der Begriff ist zu unspezifisch, um rechtsnormativ für mehr 
als die Bekundung von Regulierungszielen zu dienen. Innovationsaktivi- 
täten sind kein normativ sinnvolles Ziel als solches. Ohne Innovations- 
nachhaltigkeit, verantwortungsvolles Wirtschaftswachstum, und Innovati- 
onsverantwortung können sie sich sogar als nachteilig für die Wirtschaft 
herausstellen. 

Die Zielvorgabe „Innovation“ leidet an einer weiteren Paradoxie: Inno- 
vationen sind auf Bedingungen angewiesen, die zum Zeitpunkt der Inno- 
vation noch nicht erfüllt sein können, weil sie erst noch erprobt werden 
müssen.25° Neuheiten können gleichzeitig Handlungsräume eröffnen und 
verschließen und wirken sowohl stabilisierend als auch destabilisierend.?57 
Um diese Effekte auszubalancieren, muss der Regulierer mit allen notwen- 
digen Informationen zum Innovationswettbewerb ausgestattet sein. Dies 
ist bei komplexen Entwicklungen nicht selbstverständlich. Somit bleibt 
dem Begriff der Innovation nur die Eignung zu einem normativen Leitbild 
und zur Sensibilisierung des Gesetzgebers für die selbst normativ bekunde- 
te Innovationsoffenheit.?>3 


stützung von Innovationen“; hierzu: EuGH, Urteil vom 3. Dezember 2009, 
C-424/07, Sig. 2009 I-11431 = MMR 2010, 122. 

255 Europäische Kommission, Grünbuch über die Modernisierung der europäischen 
Politik im Bereich des öffentlichen Auftragswesen, KOM(2011) 15 endg., S. 38. 

256 Vgl. Sauer, Perspektiven sozialwissenschaftlicher Innovationsforschung, in: Sau- 
er/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 9-22 (14ff). 

257 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovationen und Recht, S. 215. 

258 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovationen und Recht, S. 269. 
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2. Innovation als Mittel 


Wie im vorangegangenen Abschnitt dargelegt, dienen Innovationen kei- 
nem Selbstzweck, sondern den widerstreitenden Zielen aller am Innovati- 
onsprozess Beteiligten. Die von Unternehmen und Politik genutzte Inno- 
vationsrhetorik entspringt dem Wunsch, mithilfe innovativer Produkte 
und Prozesse weitere Ziele zu erreichen. Insofern sind Innovationen für 
verschiedene Akteure Werkzeuge zur Umsetzung finanzieller, sozialer und 
politischer Pläne. 


a) Innovation als Mittel für Unternehmen 


Viele Unternehmen verdanken ihre Entstehung einer Innovation. Zur spä- 
teren Expansion und Aufrechterhaltung der Tätigkeit genügt die initiieren- 
de Innovation allein meist nicht. Aus diesem Grund führen die meisten 
Unternehmen kontinuierlich FuE-Aktivitäten durch. Diese können bei un- 
terschiedlichen unternehmerischen Bedürfnis an verschiedenen Punkten 
ansetzen. 

Prozessinnovationen dienen insbesondere der Kostensenkung bei der 
Fertigung bestehender Produkte oder der Erbringung etablierter Dienste. 
Dabei spielen Größeneffekte bei steigender Menge der erbrachten Dien- 
ste oder produzierten Güter eine Rolle. Produktinnovationen werden 
mit der Aussicht auf Zusatzgewinne in Form von Erlössteigerungen an- 
gestrebt. Gerade auf dynamischen Märkten wie denen der Internetökono- 
mie ist Innovation das zentrale Differenzierungsmerkmal und das wesent- 
liche Verkaufsargument. Zwar dominiert der Preis als Wettbewerbsfaktor, 
wird aber in dieser Funktion in datengetriebenen Geschäftsmodellen zu- 
nehmend durch Innovation verdrangt.**? Anbieter konkurrieren weniger 
durch Preissenkungen als vielmehr durch das Angebot neuer Produkte 
und Dienste. Innovationen dienen dann dem Wachstum und der Siche- 
rung der Kundenzufriedenheit. Dies sind relativ vage Zwischenziele, die 
nicht zuverlässig messbar sind. Das endgültige Ziel ist die Erzielung nach- 
haltig steigender Gewinne - diese sind zwar deutlich messbar, aber nicht 
mit Sicherheit nur auf die jeweilige Innovation zurückzuführen. Innovati- 
onsaktivitäten dienen nicht zuletzt auch dem Aufbau eines agilen und 
modernen Markenimages. Dienste oder Produkte werden in der Werbung 


259 Graef, Data as Essential Facility, S. 55. 
260 Graef, Data as Essential Facility, S. 56. 
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fast inflationär als „innovativ“ beschrieben. Imageverbessernde Innovatio- 
nen sind aber auch solche, die auf ein gestiegenes Umweltbewusstsein der 
Nachfrager reagieren, ohne dass unmittelbar Kosten eingespart oder mehr 
Produkte abgesetzt werden können. Die innovierende Einheit definiert 
selbst das für sie angemessene Verhältnis von Kosten und Nutzen. 

Nicht ausgeschlossen ist, dass Innovatoren mit ihrer Entwicklung nicht 
langfristig selbst Gewinne erzielen wollen, sondern ein attraktives Start- 
up?! aufbauen, das zügig verkauft werden soll. Für viele Startups ist der 
Exit durch den Verkauf an ein etabliertes, zahlungskräftiges Unternehmen 
das oberste Ziel.262 Gründer, die die finanzielle Sicherheit oder finanzielle 
Mittel zur Umsetzung weiterer Inventionen gegenüber dem Management 
ihres Startups bevorzugen, können durch den Verkauf Verantwortung 
abgeben. Für etablierte Unternehmen ist es eine Möglichkeit, Expertise, 
Goodwill und ein funktionierendes Geschäftsmodell einzukaufen. 

Tatsächlich unterscheiden sich wohl die Innovationsmöglichkeiten klei- 
ner und großer Unternehmen schon unabhängig von dem jeweiligen Sek- 
tor. Nicht zuletzt aus diesem Grund knüpfen Innovationsfördermafßnah- 
men bei KMU an. Nach einer aktuellen Studie von Bitkom verzichtet aber 
trotz Gründerstipendien ein Drittel der Startups wegen des hohen büro- 
kratischen Aufwands auf staatliche Förderung.? Kleine und mittelgroße 
Unternehmen sind ihren etablierten Konkurrenten in einigen Punkten 
überlegen: Sie sind flexibler, haben kürzere Entscheidungswege und sind 
oft risikobereiter. 


b) Innovation als Mittel für die Gesamtwirtschaft 


Als „zentrale Funktionsvoraussetzung für die Wirtschaft und Gesellschaft 
der Industriestaaten“2 sind Innovationen über einzelne Unternehmen hi- 


261 Zur Definition von Startups, vgl. Kollmann, E-Entrepreneurship, S. 2ff: „Jung- 
unternehmen mit einer innovativen und skalierbaren Geschäftsidee”. 

262 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 65; Furman et al., Unlocking Digital Competiti- 
on, Rn. 1.156. 

263 Bitkom, Jedes dritte Startup verzichtet auf Geld vom Staat, Pressemitteilung, 
20. Juli 2018; Bundesverband deutsche Startups, Deutscher Startup-Monitor 2018, 
5.79; 

264 So Eifert/Hoffmann-Riem, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 5. 
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naus von Bedeutung. Sie sollen Wachstum, Wohlstand und Beschaftigung 
sichern. 2 

Betriebswirtschaftlich wird nach den Motiven der einzelnen Innovato- 
ren gefragt; volkswirtschaftlich sind die Entstehungs- und Rahmenbedin- 
gungen sowie die Innovationsoffenheit interessant. Als Antriebsfedern 
langfristigen Wirtschaftswachstums gelten Innovationen gemeinhin als 
wohltuend für Volkswirtschaften. Studien sollen belegen, dass die Vorteile 
von Innovationen für die Gesellschaft größer seien als die Vorteile für 
diejenigen Firmen, die in Forschung und Entwicklung investieren. Da- 
her sind Sorgen um Innovationen schon lange von Bedeutung für Wettbe- 
werbsbehörden.?%7 

Unternehmerische Innovationsanreize richten sich nach den erwarteten 
eigenen Gewinnen, nicht aber nach dem finanziellen Nutzen der Neu- 
erung für die Konsumenten. Volkswirtschaftlich sind aber auch diese 
Zugewinne relevant. Insofern bilden die von Unternehmern getroffenen 
Innovationsentscheidungen nur einen Ausschnitt des gesamtwirtschaftli- 
chen Nutzens ab.?°® Dies führe zu einem ineffizient geringen Innovati- 
onsniveau, das üblicherweise durch Schutzrechte angehoben werden soll. 
Aus Unternehmenssicht sind Innovationen mit positiven externen Effek- 
ten verbunden - andere Unternehmen lernen aus Markteinführungen 
ihrer Konkurrenten und können möglicherweise auf dem Rücken der 
Konkurrenzinnovationen eigene Neuheiten entwickeln. Strategisch ist für 
die meisten Unternehmen die Förderung der Konkurrenz aber etwas, 
was es zu vermeiden gilt. Eine Möglichkeit, Investitionen und externe 
Effekte ausgewogen zu verteilen, wird von Unternehmen in FuE-Koope- 
rationen gesehen. Insbesondere bei kumulativen Innovationen kann die 
Wissensgenerierung auf mehrere Schultern verteilt werden. Die strategi- 
schen Nachteile aus der Offenlegung von Erkenntnissen - nämlich „die 


265 So BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 4; 
Europäische Kommission, Grünbuch zur Innovation, S. 11; dies., EU Merger Con- 
trol and Innovation, Competition Policy Brief, April 2016, S. 1. 

266 Breshanan, The Mechanisms of Information Technology’s Contribution to 
Economic Growth, in: Touffut (Hrsg.), Institutions, Innovation and Growth, 
S. 116-140 (116ff); Griliches, Scandinavian Journal of Economics, Vol. 94 Sup- 
plement, S. 29-47, 29 (1992). 

267 Vgl. etwa die Rede des ehemaligen Kommissars für Wettbewerb Almunia, Intel- 
lectual Property and Competition Policy, IP Summit 2013 Paris, 9. Dezember 
2013. 

268 Zum Folgenden: Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterent- 
wicklung von Technologien in deregulierten TK-Märkten, DIW-Politikberatung 
28, 2007, S. 70ff. 
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entgangenen Gewinne aus dem Verzicht auf proprietäre Nutzungen“?® — 
wiegen für die beteiligten Unternehmen in diesem Fall schwächer als lang- 
fristige Effizienzgewinne. Das europäische Kartellrecht sieht in den Grup- 
penfreistellungsverordnungen Forschung und Entwicklung”? sowie Tech- 
nologietransfer?”! Ausnahmen für FuE-Kooperationen vor und erkennt 
ihren Wert für die Gesamtwirtschaft damit an. Geht der Hoheitsträger wei- 
ter und zwingt Unternehmen hoheitlich zur Freigabe ihrer Entwicklungs- 
grundlagen, handelt es sich quasi um erzwungene FuE-Kooperationen mit 
nur einseitigen Vorteilen. 

In der politischen Meinungsbildung gelten Innovationen als unverzicht- 
barer Faktor der Standort- und Zukunftssicherung, als Entwicklungs-, 
Fortschritts- und Wohlstandsgarant, und die Innovationsfähigkeit als 
Ausbildungsziel. In dem „Global Competitiveness Report“ des Weltwirt- 
schaftsforums?”? wird die Innovativität als einer von zwölf Pfeilern der 
Wettbewerbsfähigkeit einer Volkswirtschaft gesehen.”7? Nach dem Report 
2018 ist Deutschland für das WEF mit einer Punktzahl von 87,5 sogar 
weltweiter Innovationsführer vor den USA und der Schweiz.?7* Die zöger- 
liche Anwendung von Informations- und Kommunikationstechnologien 
wird jedoch bemängelt.?75 Für mehr als die Hälfte der untersuchten Öko- 
nomien ist Innovativität der jeweils schwächste der zwölf Pfeiler.?7° Die 
eigene Wettbewerbsfähigkeit ist für eine Volkswirtschaft relevant, weil In- 
novationen Vorsprünge gegenüber anderen Nationen und eine gesteigerte 
Standortattraktivität bedeuten sowie ökonomisches Wachstum herbeifüh- 


269 Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteure bei der Weiterentwicklung von Tech- 
nologien in deregulierten TK-Märkten, DIW-Politikberatung 28, 2007, S. 73. 

270 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010 über 
die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags über die Arbeitsweise 
der Europäischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen über 
Forschung und Entwicklung, ABI. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36-42. 

271 Verordnung (EU) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 über die 
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologie- 
transfer-Vereinbarungen, (TTBER), ABl.L 123 vom 27. April 2004, S. 11-17. 
Zu Technologietransfer: Laitenberger, Rede, CRA Annual Conference Brüssel, 9. 
Dezember 2015. 

272 Deutsch: Wettbewerbsindex; WEF, Global Competitiveness Report 2018. 

273 “When change is the only constant, economies that can adopt new ideas, meth- 
ods or products more quickly will have an edge. That’s why embracing opportu- 
nities and leveraging innovations can accelerate growth and development for 
every economy.“, WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 9. 

274 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. VIII, 7: „super innovator“. 

275 Platz 31, WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 29. 

276 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 7. 
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ren können. Außerdem können der nationalen Arbeitnehmerschaft mit in- 
novativen Prozessen und Produkten interessante und herausfordernde Ar- 
beitsumfelder geboten werden.?77 Eine hohe reale Innovationstätigkeit tra- 
ge darüber hinaus zur Konsumentenwohlfahrt bei. 

Während Innovationen an sich weitestgehend erwünscht und positiv 
besetzt sind, sind dies nicht alle Innovationsfolgen. Unabhängig davon, 
welche Marktstruktur nun tatsächlich am förderlichsten für Innovationen 
ist, kann wohl festgehalten werden, dass eine von hoher Marktkonzentrati- 
on gekennzeichnete Wirtschaftslandschaft kein wünschenswertes Ziel ist. 
Sollten Innovationen also eine Marktverfestigung fördern, ist davon aus- 
zugehen, dass die Politik Wege suchen wird, diese Innovationsfolge abzu- 
mildern. Bei dem Ziel „Innovativität“ muss die Innovationsnachhaltigkeit 
stets mitgedacht werden. Insgesamt ergibt sich eine gesamtwirtschaftliche 
Bedeutung für Wachstum und Beschäftigung über verschiedenste Bran- 
chen hinweg. Die Ermöglichung und die Förderung von Innovationen 
sind daher zu Recht regelmäßig Bestandteile von Strategien zur Steigerung 
der Wettbewerbsfähigkeit einzelner Volkswirtschaften. 


(1) Öffentliche Förderprogramme 


Neben der Schaffung eines innovationsfreundlichen Regulierungsklimas 
fördern sowohl die Bundesrepublik Deutschland als auch die Europäische 
Union Innovationsvorhaben finanziell, etwa durch Zuschüsse oder zins- 
günstige Darlehen. Nicht zuletzt wird die Forschung an Universitäten und 
nicht-universitären Forschungsinstitutionen maßgeblich aus öffentlichen 
Mitteln finanziert. In Deutschland fließen beispielsweise 2,99 % des Brut- 
toinlandsprodukts in Forschung und Entwicklung.” 

Das aktuelle EU-Rahmenprogramm für Forschung und Innovation „Ho- 
rizont 2020“ nimmt mit einem Fördervolumen von rund 70 Milliarden 
Euro sowohl Forschungseinrichtungen als auch Unternehmen, insbeson- 
dere KMU, in den Blick. Die Förderung soll den Transfer von Forschungs- 
ergebnissen in Innovationen fordern.’”? Innovations- und Technologieför- 
derfonds erlauben eine gezieltere Förderung als die grundsätzliche Innova- 
tionsoffenheit des Rechts. Horizont 2020 setzt Schwerpunkte bei der He- 
bung des Innovationspotentials in Schlüsseltechnologien, bei kleinen und 


277 Vgl. Holtz-Hart/Rohner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 16. 
278 So BMWi, Innovationspolitik, Artikel, 2018. 
279 BMBF, Horizont 2020 im Blick, S. 3. 
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mittleren Unternehmen, der Verbreitung von Forschungsdaten im Wege 
des Open Access und der Öffnung neuer innovativer Technologiefelder. In 
Deutschland wird das Themenfeld Innovationen von den Bundesministeri- 
en für Wirtschaft und Energie?®° sowie Bildung und Forschung bearbeitet. 
Von der Regierung wurden zahlreiche Kompetenzzentren und Projekte 
(mit-)gegrundet, ein aktuelles Beispiel ist die „Agentur zur Förderung von 
Sprunginnovationen“. Ebenfalls gefördert werden im Bereich der Künstli- 
chen Intelligenz die Open Innovation Plattform?*! mit Schwerpunkt auf 
KI, die Plattform Industrie 4.078? sowie zahlreiche weitere Programme.?*? 
Die Gefahr bei rein finanziellen Förderprogrammen ist, dass Maßnahmen, 
die so ohnehin stattgefunden hätten, „mitgenommen“ werden oder Mittel 
in Innovationssackgassen veröden. Werden Innovationen in spezifischen 
Sektoren gewünscht, kann es sich empfehlen, nicht nur die finanziellen 
Bedingungen für Innovativität zu verbessern. ?®* 


(2) Außerökonomische Ziele, z. B. Energiepolitik 


Zielgerichtete Innovationsförderung kann sich auch über positive gesamt- 
wirtschaftliche Wirkungen hinaus auf einzelne außerökonomische Zwe- 
cke beziehen. Gesellschaftlich oder politisch gewünschte Innovationen 
können durch Schaffung oder Sicherung eines Marktes aktiv rechtlich 
gefördert werden.*® Die „Innovationsunion“ der Europa-2020-Strategie 
nimmt sich zum Beispiel vor, Jobs zu schaffen, das Leben der Menschen 
zu verbessern und grünere und bessere Gesellschaften zu bauen.?° Förder- 
programme können gezielt drängende Probleme wie den Klimawandel, 


280 Vgl. BMWi, Innovationspolitische Eckpunkte, 18. April 2017. 

281 Siehe https://www.oip.netze-neu-nutzen.de/home. 

282 Siehe https://www.plattform-i40.de/. 

283 Z.B. „Smart Data“, „AUTONOMIK“ oder „PAICE“. 

284 Für den digitalen Sektor: De Streel et al, CERRE White Paper 2019-2024, 
Digital, S.9. 

285 Vgl. Eifert, Regulierungsstrategien, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß- 
mann/Voßkuhle, GVwR I? $19 Rn. 10ff mwN; Als Beispiele listet Hornung, 
Grundrechtsinnovationen, S. 166 auf: elektronische Signatur, Autogurt, Smart 
Meters und Dammvorschriften nach der Energieeinsparverordnung; Rodi, Inno- 
vationsförderung durch Instrumente der Umweltpolitik, in: Eifert/Hoffmann- 
Riem (Hrsg.), Innovationsfördernde Regulierung, S. 147-168 (150). 

286 „Changes that create more jobs, improve people's lives and build greener and 
better societies.”, Europäische Kommission, Turning Europe into a true Innova- 
tion Union, MEMO/10/473, 6. Oktober 2010. 
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demographischen Wandel, Recycling oder Naturschutz ansprechen. Die 
Förderung von Innovationen gilt teilweise als „Zauberformel zur Lösung 
vieler Zukunftsprobleme moderner Gesellschaften“?#”. Das Recht kann zu- 
mindest sektorspezifisch über verschiedene Steuerungsansätze Impulse für 
Innovationen setzen oder sie sogar punktuell provozieren, statt lediglich 
einen Rahmen für sie zu schaffen. Ein Beispiel sind terminierte Zielvorga- 
ben zur Entwicklung energiesparender Technologien.*** Ebenso, wie zum 
Zwecke des Klimaschutzes bestimmte Innovationen erwünscht und recht- 
lich ermöglicht werden, kann der Gesetzgeber die Entwicklung „klima- 
schädlicher“ Neuheiten von vornherein lenkend begrenzen. Nicht immer 
ist das Innovieren in eine Richtung auch für die freie Wirtschaft die strate- 
gisch beste Entscheidung. Hier kann der Gesetzgeber den Innovationspfad 
für eine gesellschaftlich vorteilhafte Neuentwicklung schaffen und beste- 
hende Innovationspfade verengen. Durch das Setzen extrem ehrgeiziger 
Standards erzwingt der Gesetzgeber die Entwicklung neuer Technologien 
(technology forcing).?® Als Reaktion auf die nicht oder nur mit dispropor- 
tionalen Mitteln erreichbaren Standards wird die Industrie zu FuE-Aktivi- 
täten bewegt. Der Erfolg dieser Regulierungsstrategie wird von der techni- 
schen Machbarkeit und Finanzierbarkeit der Forschung bestimmt.” 
Denkbar ist auch, dass über das Vergaberecht Ziele formuliert werden, 
Steuern für unerwünschtes Verhalten drastisch erhöht werden oder Public 
Private Partnerships initiiert werden. 


II. Innovationsvielfalt 


Öffentliche Fördermittel und politische Bemühungen fokussieren sich da- 
bei nie auf nur eine einzelne Branche, ein einzelnes Unternehmen oder 
ein einzelnes Forschungsprojekt. Die Diversifikation der Förderziele dient 
der Risikostreuung: Werden mehrere Entwicklungskorridore unterstützt, 
ist es weniger gravierend, wenn sich ein einzelner als Forschungssackgasse 
herausstellt. Darüber hinaus bedeutet dies eine jeweils geringere Einmi- 
schung für die einzelnen Innovatoren. Unterschiedliche Ideen, Ideale und 
Herangehensweisen finden Eingang in den Innovationsprozess. Nicht zu- 


287 Sauer/Lang, Paradoxien der Innovation, S. 7 (Vorwort). 

288 Zu diesem Beispiel Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 265f. 

289 Vgl. Schulze Ehring, Umweltpolitik, S. 22ff mwN. 

290 Zu rechtsstaatlichen Begrenzungen: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, 
5.431. 
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letzt aus diesem Grund findet die Bewahrung einer Vielzahl alternativer 
Innovationskorridore Beachtung in Zusammenschlussfällen.??! Nur die 
Mehrzahl der Innovatoren ermöglicht einen Innovationswettbewerb. Daher 
sei es von hoher Bedeutung, die „Möglichkeiten dezentraler Innovationen“ 
zu bewahren.?”? Die Parallelität öffentlicher und privater Forschung wird 
ebenso geschätzt wie parallele Innovationspfade. 

Die vermeintliche Konzentration auf inkrementelle Innovationen in we- 
nigen Kernbereichen wird gern für die deutschen Defizite in dynamischen 
High-Tech-Märkten verantwortlich gemacht. Wünschenswert sei vielmehr, 
dass nebeneinander inkrementelle und disruptive Innovationen entwickelt 
werden, um kurz- und langfristig ein breites Angebot an Produkten und 
Prozessen zur Auswahl stellen zu können. 


D. Notwendige Ressourcen 


Nur mit Kenntnis der für eine Innovation notwendigen Ressourcen ist 
das Identifizieren eines Innovationswettbewerbs möglich: Der Zugang zu 
den nötigen Werkzeugen ist eine Voraussetzung, um an dem ‚Innovation 
Race’ überhaupt ernsthaft teilzunehmen.” Dabei ist zu unterscheiden 
zwischen essentiellen Ressourcen, ohne die eine Entwicklung erst gar 
nicht möglich ist, und vorteilhaften Ressourcen, die die Entwicklung und 
Markteinführung für ein Unternehmen beschleunigen und erleichtern. 
Die Unzugänglichkeit von essentiellen Ressourcen bildet eine Marktzu- 
trittsschranke (barrier to entry). Dabei ist keine Ressource per se essentiell, 
sondern immer nur in Relation zu einem konkreten Produkt oder einer 
zu erbringenden Leistung.??* Die Nichterreichbarkeit von vorteilhaften 
Ressourcen ist eine überwindbare Marktzutrittshürde. Die Kontrolle exklu- 
siver essentieller Ressourcen kann dazu dienen, Innovationen zu blockie- 
ren oder weiterführende Innovationen zu kontrollieren.??° Dabei gehen 
Finanzmittel als nicht exklusive Ressource - in Form von Investitionen 
und Wagniskapital?? - allen weiteren Ressourcen voraus, etwa zum Ein- 
kauf von Rohstoffen und Expertise. 


291 Siehe Kapitel 3 A.IV. Innovationsanreize als Kriterium in Zusammenschlussver- 
fahren, S. 137. 

292 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 22. 

293 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 15. 

294 Vgl. Colangelo/Maggiolino, EC], Vol. 13, S. 249-281, 279 (2017). 

295 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 18. 

296 Dazu: Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 411. 
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Die Verfügbarkeit seltener, zur Innovation erforderlicher Güter könnte 
- statt Marktanteilen - eine tatbestandliche Voraussetzung für innovations- 
stimulierende Regulierung sein.?”” Ähnlich werden Innovationsressourcen 
zur kartellrechtlichen Beurteilung von Zusammenschlüssen untersucht.??8 
Das Feststellen von innovationsermöglichenden Fähigkeiten und Informa- 
tionsbeständen wird im Zweifel unsicherer sein als das Identifizieren von 
Wettbewerbern auf einem Produktmarkt.?”? Insbesondere ist der Innovati- 
onsprozess kein Produktionsprozess, sodass Forschung als Input und Inno- 
vationen als Output nicht in linearer Beziehung stehen.> 


I. Finanzmittel, materielle Rohstoffe und Labore 


Je nach Branche und Innovationsziel werden unterschiedliche Aktivitäten 
der Forschung und Entwicklung nötig und der wissenschaftliche Aufwand 
unterschiedlich hoch sein. Nach klassischem Verständnis von Forschung 
und Entwicklung werden Maschinen und Labore benötigt.?°! Ebenso 
sind je nach konkretem Forschungsziel verschiedene Ausgangsmateriali- 
en nötig, aus denen das Zielprodukt gefertigt wird. Finanzielle Mittel 
sind neben der grundsätzlichen Verfügbarkeit der (Forschungs-)Materiali- 
en notwendig, um diese zu erwerben. Dabei ist zu bemerken, dass es 
etablierten Unternehmen leichter gelingen dürfte, Fremdkapital einzuwer- 
ben. Für unbekannte, kleine Unternehmen, die ihre Idee noch nicht aus- 
reichend darlegen können, könnte sich ein Finanzierungsmangel ergeben. 
Dies entspricht der Theorie von Schumpeter, wird aber auch durch KMU- 
Umfragen belegt.?” Eine Studie legt nahe, dass es datenreichen großen 
Unternehmen leichter gelingen könnte, Investitionen einzuwerben, weil 
Investoren dank Datenanalyseinstrumenten ein besserer Einblick gegeben 


297 Katz/Shelanski,‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech 
Markets, S. 11; Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 16. 

298 Z. B. Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 
Rn. 1961ff, S. 25 Figure 7 - Dow/DuPont. 

299 Katz/Shapiro,‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech 
Markets, S. 12. 

300 BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 34; 
Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 9. 

301 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 10. 

302 KfW, Innovationshemmnisse bei kleinen und mittleren Unternehmen, 2009, 
S. 66. 
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werden kann und Risiken minimiert werden. Während etwa in der Au- 
tomobilfertigung oder Düngemittelforschung teure materielle Rohstoffe 
zu beschaffen sind, benötigen Softwareentwickler nur einen Computer so- 
wie den Zugang zu Rechenzentren. Die materiellen Schwellen sind in der 
Internetökonomie damit recht niedrig, was sich in der Regel in niedrige 
Eintrittskosten und -barrieren übersetzen lässt. 


II. Arbeitskräfte - „menschliche Genialität“ 


Ein weiterer Ansatz zur Stärkung des Innovationsprozesses ist die Rekru- 
tierung sowie Aus- oder Weiterbildung von Fachpersonal. Die Europäische 
Kommission beruft sich im Grünbuch Innovation (1995) auf Studien, die 
belegen, dass „besser ausgebildete, sensibilisierte Mitarbeiter zu mehr In- 
novation fuhrten*.5°4* Humanressourcen können sowohl Forscher als auch 
Produktmanager, Programmierer, Ingenieure und Handwerker sein. Die 
Werbung um Talente fällt großen Unternehmen meist leichter: Etablier- 
te Unternehmen bieten in der Regel eine höhere Arbeitsplatzsicherheit, 
höhere Löhne und Benefits, bessere Möglichkeiten der beruflichen Weiter- 
entwicklung und finanziell und institutionell ein besseres Forschungsum- 
feld.30 Dieser Effekt kann die Konzentrierung von Innovationsressourcen 
bei großen Unternehmen verstärken.?0° 

Innovationspolitik kann auch an dieser Stelle ansetzen: Stattet der Staat 
das Bildungs- und Wissenschaftssystem so aus, dass durch die Forschung 
und die Weitergabe von Wissen Arbeitskräfte für Entwicklungspotentiale 
sensibilisiert sind, können Innovationsprozesse hier beginnen und durch 
Humankapital in die Wirtschaft getragen werden.” Die auf einem Sek- 
tor eingespielte Forschungsabteilung stellt einen entscheidenden Wettbe- 
werbsvorteil dar. Kreative Prozesse beruhen nicht nur auf einzelnen Ge- 


303 Begenau/Farboodi/Veldkamp, Big Data in Finance and the Growth of Large 
Firms. 

304 Europäische Kommission, Grünbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 2. 

305 Entsprechend für Startups: Bundesverband Deutscher Startups, Deutscher Startup- 
Monitor 2018, S. 30; zur Attraktivität datenreicher Unternehmen für Entwickler 
(talent attraction loop): Coppey, Routes to Defensibility for Your Al Startup, 17. 
Oktober 2017. 

306 Zum “Al Talent Attraction Loop“: Coppey, Routes to Defensibility, 17. Oktober 
2017. 

307 Vgl. Holtz-Hart/Rohner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 8; Hoffmann-Riem, 
Innovation und Recht, S. 34; auch WEF, Global Competitiveness Report, S. 10f. 
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nies, sondern können in einer Einheit organisiert werden.>° In Prozessen 
wie Open Innovation oder Open Source ist die Gruppe der Beitragenden 
offen und meist von enormer Größe. Sie lässt sich keiner Organisation zu- 
ordnen. 

Auch in geschlossenen digitalen Geschäftsmodellen sind Arbeitskräfte, 
z. B. Data Scientists?°, zur Entwicklung, Programmierung und Uberwa- 
chung der Software, sowie zur Anpassung an die jeweilige Hardware nötig. 
Zur Vermarktung von Anwendungen der Künstlichen Intelligenz müssen 
diese an das jeweilige Nutzerinteresse angepasst werden, um beispielsweise 
Geschäftskunden eine effiziente Nutzung des Produktes zu ermöglichen. 
Ohne kompetente Arbeitskräfte wären alle weiteren Ressourcen nutzlos. 


II. Informationen 


Eine weitere, schon immer essentielle Grundlage jeder Neuentwicklung 
sind Informationen. Selbst bei Zufallsentdeckungen wird nach Abschluss 
der Invention eine Kenntnis der schon verfügbaren Produkte oder Prozes- 
se und der Nachfrage nach der Neuheit von Bedeutung sein. In der Regel 
baut die Invention selbst auf zuvor bekanntem Wissen - also gesammelten 
Informationen zu einem Kontext - auf; auch das weitere innovative Han- 
deln beruht auf Erfahrungswissen aus der Vergangenheit.?!% Wissen wird, 
anders als materielle Güter, nicht verbraucht. Das vorausgegangene Wis- 
sen ist in inkrementellen Innovationen stärker repräsentiert als in disrup- 
tiven Innovationen, obwohl auch diese keinem intellektuellen Vakuum 
entspringen. 

Innovationen knüpfen an verschiedene Arten von Wissen von verschie- 
densten Akteuren an: Erkenntnisse der Wissenschaft, Informationen der 
öffentlichen Hand, verfügbares Wissen von anderen Innovatoren sowie 
in der eigenen Innovationseinheit gemachte Erfahrungen. Die Erlangung 
der Informationen ist heutzutage weder durch Staatengrenzen noch durch 


308 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 209. 

309 Vgl. Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 16; Data Science 
bezweckt die Extraktion von Wissen aus Datensätzen; zur Wichtigkeit von Data 
Scientists für Unternehmen auch L. Wu/Hitt/Lu, Data Analytics Skills, Innovati- 
on and Firm Productivity, The Wharton School Research Paper No. 86. 

310 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S.302; Kuhlen, Open Innovation, 
in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung, 
S. 12-23 (13); Zins, Journal of the American Society for Information Science 
and Technology, Vol. 58, No. 4, S. 479-493 (2007). 
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Sprache begrenzt. Zahlreiche Innovationskooperationen laufen internatio- 
nal ab und durch das Internet kann Wissen innerhalb kürzester Zeit ge- 
funden und geteilt werden. Internes und externes Wissen?!! kann, zum 
Beispiel in großen Datensets, leicht kombiniert werden. Diese Vorteile 
macht sich auch das Konzept der Open Innovation zu eigen.?!? 

Wissen entsteht durch die Verknüpfung von Informationen zu einer Er- 
kenntnis. Es ist quasi eine durch Anerkennung pramierte Information.’ 
Diese Erkenntnisse können durch erfahrene Arbeitskräfte, aber auch ver- 
körpert in Dokumenten weitergegeben werden. Wissen kann generell oder 
spezifisch sein, sich beispielsweise auf bestimmte Fähigkeiten und Abläufe 
beziehen (Know-how). Als nicht-körperliches Gut kann es unter bestimm- 
ten Voraussetzungen von Immaterialgüterrechten geschützt werden. Diese 
Immaterialgüterrechte können wiederum Ressourcen für Innovationsakti- 
vitäten sein.31* 

Oft wird Wissen als ökonomisch wichtigste Ressource der Network 
Economy bezeichnet.?!5 Diese Bedeutung betont auch der Begriff 
„Learning Economy“, der moderne Volkswirtschaften beschreibt, deren 
elementare Ressource ihr Wissen ist.?!% Anders als das im Industriezeitalter 
dominierende produktionsrelevante Wissen, das sich in Patenten abbilden 
und abschotten ließ, ist es in digitalen Ökonomien eher auf Verknüpfung 
mit weiterem Wissen angelegt. Informationen gewinnen als ökonomische 
Ressource an Wert, wenn sie mit weiteren Informationen zusammenge- 
führt werden.3!7 Durch die von dem Internet erleichterte Kommunikation 
und Verarbeitung von Informationen wurden die Möglichkeiten hierzu 
weiter ausgebaut. Trotzdem können Zugangshürden bei der Nutzung von 
eigentlich existierendem Wissen bestehen — diese ergeben sich beispiels- 
weise aus der Asymmetrie bei der Verfügbarkeit dieses Wissens.3!® Hohe 
Zugangs- und Transportkosten von Informationen charakterisierte von 


311 Beispielsweise Informationen von Konkurrenten und Kunden. 

312 Näher dazu: Kapitel 2 D.III.5. Exkurs: Open Innovation. 

313 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 305. 

314 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 10. 

315 Ladeur/Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk, in: Eifert/Hoffmann-Riem 
(Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S. 123-144 (132). 

316 Vgl. Holtz-Hart/Rohner, Nationen im Innovationswettlauf, S. 5. 

317 Vgl. Ladeur/Vesting, Geistiges Eigentum im Netzwerk, in: Eifert/Hoffmann- 
Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S. 123-144 (132); Benkler, 
The Wealth of Networks, S.38: „any new information good or innovation 
builds on existing information“. 

318 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 303. 
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Hippel 1994 als „sticky information“: Die „Klebrigkeit“ richte sich danach, 
wie (kosten-)aufwendig es ist, eine Information an den Informationssucher 
in der von ihm gewünschten Form zu übermitteln.?'? Je „klebriger“ eine 
Information sei, desto eher würde die Problemlösung (ausschließlich) an 
dem Ort der Information durchgeführt; ist die Erlangung und Übermitt- 
lung der Information jedoch günstig, sei der Informationsverarbeitungsort 
mobil, was den Innovationsprozess vereinfacht und demokratisiert.320 

Informationen können sowohl der Rohstoff als auch das Produkt ihres 
eigenen Produktionsprozesses sein: Dies beschränkt sich jedoch nicht auf 
datenverarbeitende Prozesse als neues Phänomen; jede wissenschaftliche 
Arbeit betrachtet und verarbeitet die ihr vorausgehenden Informationen 
und wird möglicherweise von ihr nachfolgenden Arbeiten für die Produk- 
tion weiteren Wissens genutzt. 


1. Daten 


Die Grundlage digitalisierter Informationen sind Daten. Für sich genom- 
men sind Daten Zeichensätze: Nur im Zusammenspiel mit weiteren Zei- 
chensätzen bilden sie eine Information ab. Als Basis von digital gespeicher- 
ten oder transportierten Informationen sind sie damit ebenfalls eine not- 
wendige Ressource für Innovationen.??! Daten müssen nicht notwendig 
digital sein, obwohl sie in der aktuellen Debatte meist als digitale Daten 
verstanden werden und auch hier digitale Daten betrachtet werden. 
Konkret wird die Notwendigkeit von Daten gerade anhand des hier 
betrachteten Problems des Trainings selbstlernender Systeme mithilfe von 
Daten. Ohne einzuspeisende Daten kann die Software nicht lernen und 
somit nicht funktionieren. Wie später noch zu zeigen sein wird, sind 


319 Von Hippel, “Sticky Information” and the Locus of Problem Solving: Implica- 
tions for Innovation, S. 3. 

320 Vgl. Reichwald/Piller, Interaktive Wertschöpfung, S. 65. 

321 Vgl. Abott, Hal the Inventor, in: Sugimoto et al. (Hrsg.), Big Data Is Not a Mo- 
nolith, S. 187-198 (187); BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Colangelo/Maggio- 
lino, EC], Vol. 13, S. 249-281, 250 (2017); Kerber, Competition, Innovation and 
Competition Law, S.2; Körber, NZKart 2016, 303 (306); Monopolkommission, 
Sondergutachten 68, S. 57, Rn. 108; Niebel/Rasel/Viete, Economics of Innovation 
and New Technology Vol. 28, No. 3, S.296-316 (2018); OECD, Digital Inno- 
vation, S. 24, 27f; Paal/Hennemann, Big Data as an Asset, S. 18; Schneider, Inno- 
vationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste, in: Körber/Kühling (Hrsg.), 
Regulierung - Wettbewerb - Innovation, S. 113-141 (116); Schweitzer/Peitz, Da- 
tenmärkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 68. 
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Datensets für Innovationen, die mit Künstlicher Intelligenz funktionieren, 
essentiell. Nicht jedes Datum ist nützlich, sondern eben nur solche Da- 
ten, die dem lernenden System die Erfahrungen aufzeigen, mithilfe derer 
es zukünftig Prognosen erstellen soll. Im Bereich der Präzisionsmedizin 
sind etwa Daten zu vergangenen Diagnosen und dazugehörige Genom-Se- 
quenzierungen erforderlich. Die mindestoptimale Datenmenge ist jeweils 
marktspezifisch und abhängig von dem Algorithmus. Für Humanressour- 
cen oder materielle Ressourcen geben Budgets und Lagerkapazitäten Gren- 
zen vor. Daten können jedoch, wenn sie erst einmal erlangt sind, grund- 
sätzlich endlos weiter aufbewahrt und gesammelt werden: Es gibt keine 
natürliche Ressourcenknappheit. Obwohl die Kosten für Datenverarbei- 
tung und -speicherung in den letzten Jahren gesunken sind, ist das Vorhal- 
ten dieser Ressource nicht ohne Kosten. Seit dem Aufkommen der Indus- 
trie 4.0 verfolgen zahlreiche Unternehmen eine „Data Lake“-Strategie: Alle 
erfassten oder erfassbaren Daten werden in einem metaphorischen See 
gelagert, bis für sie ein Zweck gefunden wird.??? Daten weisen einige Cha- 
rakteristika auf, die sie zu einer sehr ergiebigen und nachhaltigen Ressour- 
ce machen: Daten sind nicht-rival??, leicht duplizierbar und verbrauchen 
sich nicht.3?* Andererseits ist je nach Informationsgehalt ein Datum nicht 
unbegrenzt zeitlich relevant: In vielen Fällen müssen Innovationen, die auf 
Daten basieren, aktualisiert werden, um nützlich zu bleiben.3? Daten sind 
keine gleichförmige Ressource: Bei Erwerb oder Erfassung von Daten ist 
erst im Nachhinein klar, welche Eigenschaften und Nutzbarkeit sie haben. 
Ein Datenset kann verschiedene Informationen hervorbringen; eine Infor- 
mation kann jeweils aus verschiedenen Datensets erlangt werden. Nicht 
nur deshalb verbietet sich der vereinfachte Rückschluss, viele Daten seien 
in ein hohes Innovationpotential zu übersetzen. Zulässig ist die Annahme, 
viele Daten böten viele Anknüpfungspunkte für Innovationen. Innovatio- 
nen, deren (Weiter-)Entwicklung maßgeblich auf der Verarbeitung von 
Daten beruht, werden als datengetriebene Innovationen bezeichnet.3?° 


322 Vgl. Fraunhofer-Gesellschaft, Jahresbericht 2016. Chancen der Digitalisierung, 
S. 60. 

323 Nicht-rival: Der Konsum eines Gutes be- oder verhindert den Konsum dessel- 
ben Gutes durch einen anderen Konsumenten nicht. 

324 Siehe Kapitel 4 C.II.1. Wettbewerbliche Charakteristika von Daten, S. 257. 

325 Ein Beispiel sind Standortdaten, auf denen Suchergebnisse oder andere digitale 
Dienste basieren. 

326 „Data-driven innovations“, OECD, Data-Driven Innovation, 2015; dazu Louven, 
NZKart 2018, 217 (217). 
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2. Weiterentwicklung und Personalisierung — ‚Learning by Using’ 


Unternehmen erfassen Informationen tber die Wartung, Nutzung und 
das Reparaturbedürfnis eines Produkts, um in der Zukunft entsprechende 
Fehler und Ineffizienzen zu beheben. Diese Informationen ermöglichen 
ein gezieltes Beschreiten des Innovationspfades, also eines Forschungs- 
und Entwicklungsweges zum Erreichen inkrementeller Innovationen. Der 
Innovationsprozess erfordert eine regelmäßige Rückkopplung von innova- 
tiven Ideen und Produktionserfahrungen. Die Leistungen werden umso 
präziser, je mehr und je häufiger die Nutzer thematisch beitragen.” Die 
Anbieter (innovativer) Produkte erhalten von den Nachfragern eine Rück- 
kopplung, die eine nachfrageorientierte Weiterentwicklung erlaubt.??® Der 
Nutzer hat ein Interesse daran, diese Informationen an den Produzenten 
zu übermitteln, weil er sich auf lange Sicht ein besseres Produkt wünscht, 
das seine Bedürfnisse günstiger, schneller oder effizienter erfüllt. Die Ori- 
entierung an Nutzerinformationen für die Weiterentwicklung ist kein 
Phänomen der selbstlernenden Systeme, sondern wird schon seit Jahren 
in traditionellen Sektoren genutzt: Der Straßenbaumaschinenhersteller 
Bomag führte zum Beispiel 1992 das „Paten-Modell“ ein.*?? Durch die 
Beteiligung der Kunden bei der Entwicklung und Testläufen und die Inte- 
gration der Bomag-Entwickler auf den Baustellen der Kunden wurden die 
FuE-Aufwendungen und die Dauer des Entwicklungsprozesses gesenkt.330 
Ähnlich wurde beobachtet, dass Instandhaltungskosten durch „learning 
by using“ erheblich sanken.*3! Aus „learning by using“ seien allerdings 


327 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strate- 
gie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 97-118 (104). 

328 Vgl. Colangelo/Maggiolino, EC) 2017, S.249-281, 250; Wissenschaftlicher Beirat 
beim BMWi, Wettbewerbspolitik für den Cyberspace, S. 17; Manyika et al., Big 
Data. The Next Frontier for Innovation, Competition and Productivity, S. 56 
Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 48, Rn. 78f; Nigro, Remarks at The 
Capitol Forum, 13. Dezember 2017. 

329 Roth, Der Kunde als Pate in der Produktentwicklung, FAZ, 12. Oktober 1998, 
5.34. 

330 Roth, Der Kunde als Pate in der Produktentwicklung, FAZ, 12. Oktober 1998, 
S. 34. 

331 Rosenberg, Inside the Black Box, S.131. Rosenberg pragte die Bezeichnung 
„learning by using“, die den Wertzuwachs von Kapitalgütern durch extensive 
Nutzungserfahrung durch den Endnutzer erfasst. Er zeigte die Wertzuwächse 
anhand von Flugzeugtriebwerken auf, deren Instandhaltungskosten innerhalb 
von zehn Jahren auf 30 Prozent der ursprünglichen Höhe sanken. Zu Software: 
BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 14. 
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nur inkrementelle Innovationen zu erwarten.33? Eine Weiterentwicklung 
ist das Konzept des „learning by interacting“, das die Lernprozesse aus 
der Zusammenarbeit zwischen Nutzern und Produzenten thematisiert.33? 
Lundvall legt dar, dass es für Nutzer und Produzenten vorteilhaft sei, 
bei der Entwicklung von Innovationen zu kooperieren.?’* Je stabiler und 
standardisierter die Technologie ist, desto günstiger sei die gegenseitige 
Übertragung von Informationen und desto weniger wichtig sei eine räum- 
liche Nähe.335 

Eine andere Form der Weiterentwicklung ist die Personalisierung: 
Durch erfasste Nutzungsdaten oder -einstellungen kann das erworbene 
Produkt sich den Vorlieben des Nutzers anpassen, was zu einem besseren 
Erlebnis und höherer Zufriedenheit führt. Aus den Ergebnissen dieser 
Individualisierung kann der Hersteller möglicherweise neue Erkenntnisse 
ziehen; ein Beispiel ist die Installation von Smartphone-Apps mit unter- 
schiedlicher Beliebtheit. Neben der Produktoptimierung können Daten 
zur Produktindividualisierung dienen. In einigen Fällen digitaler Produkte 
sind individualisierte Dienste besser bei der Bewältigung der an sie gestell- 
ten Aufgaben. 

Wenn die Entwicklung der Neuheit maßgeblich auf exklusiven Daten 
beruht, ist sie nicht unmittelbar imitierbar, was einen zeitlichen Vor- 
sprung des Innovators erlaubt. Je eher die Innovation per Reverse Engi- 
neering nachzuahmen ist, desto weniger Vorsprung bleibt. Bestimmend 
kann auch der Wunsch sein, im Zuge von Innovationen neues Wissen 
zu gewinnen und weitere Innovationen darauf aufzubauen. Eine Studie 
von Klevorick et al. ergab etwa, dass das Feedback zu vergangenen techno- 
logischen Entwicklungen der jeweiligen Branche eine der drei wichtigsten 
Quellen technologischen Fortschritts sei.?3° Insofern ist die Entwicklung 


332 Rosenberg, Inside the Black Box, S. 120. 

333 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical 
Change and Economic Theory, S. 349-369. Nach Lundvall führe „learning by 
using“ nur zu Innovationen, wenn die Nutzer und Produzenten in Kontakt 
miteinander stünden. 

334 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical 
Change and Economic Theory, S. 349-369 (352). 

335 Lundvall, Innovation as an Interactive Process, in: Dosi et al. (Hrsg.), Technical 
Change and Economic Theory, S. 349-369 (355). 

336 Klevorick et al., On the sources and significance of interindustry differences in 
technological opportunities, Cowles Foundation Discussion Paper No. 1052, 
1993, S. 30ff. 
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von Innovationen, die eine Erfassung und Analyse des Feedbacks erlauben, 
besonders wertvoll und strategisch naheliegend. 


3. Analyse der Nachfrage 


Ein Bestandteil von Innovationen ist die Erkennung der Marktbedürfnisse 
im Voraus.” Die Kommunikationsprozesse mit Nutzern helfen dabei, 
Innovationspfade und Nachfrageszenarien zu identifizieren. Hierfür sind 
Marketinganalyseinstrumente und die Rückkopplung von Kundenpräfe- 
renzen elementar. Das Internet hat die Pflege der Beziehung zu den Nach- 
fragern vereinfacht. Über genaue Analysen der Klicks auf Werbeanzeigen 
sowie die Positionierung im Vergleich zu Wettbewerbern können Rück- 
schlüsse zur Optimierung des Diffusionsprozesses gezogen werden. Hier 
ergeben sich Synergieeffekte. Mit ihrer genauen Analyse des Auswahlver- 
haltens, der Sehzeiten und der Vorlieben seiner Nutzer haben Dienste wie 
Amazon Prime Video und Netflix bei der Produktion eigener Angebote 
(Serien, Filme) entscheidende Vorteile. Sie kennen die Bedürfnisse ihrer 
Abonnenten und die aktuellen Trends und Nachteile anderer Angebote. 
Die Empfehlungssysteme von Online-Shops können zu künftigen Käufen 
motivieren, geben aber auch Aufschluss darüber, wo eine Nachfrage ins 
Leere geht und Lücken zu füllen sind. Historisch ist dieses Konzept als 
Collaborative Filtering bekannt; ein Beispiel ist das Programm Firefly ab 
1995.38 Ziel des Collaborative Filtering ist eine automatische Prognose 
der Nutzervorlieben. Ähnlich arbeitet die öffentliche Hand, wenn sie Da- 
ten erfasst: Mit der Analyse seiner Daten über die Nutzung des Londoner 
Nahverkehrsangebots?3? prognostiziert Transport for London (TfL) den 
Bedarf und plant künftige Netze, bewältigt Umleitungen bei Wartungsar- 
beiten und sucht nach Wegen, den Nahverkehr störungsfreier ablaufen 
zu lassen.*4° Im Ergebnis erlauben Informationen über das Verhalten der 


337 Europäische Kommission, Grünbuch zur Innovation, KOM(1995) 688 final, S. 12. 

338 Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Parado- 
xien der Innovation, S. 97-118, (103ff); Nilsson, The Quest for Artificial Intelli- 
gence, S. 619. 

339 Als Open Data abrufbar: https://tfl.gov.uk/info-for/open-data-users/. 

340 Siehe Weinstein, How TfL uses ‘big data’ to plan transport services, 20. Juni 
2016. 
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Nachfrager der Anbieterseite herauszufinden, ob sie die Anforderungen er- 
füllen konnten, und sie leiten Lernprozesse für die Anbieter ein.3+! 


4. Risikoprognosen und Vorhersehbarkeit von Trends 


Prognostisches Wissen, das ebenfalls auf Erfahrungen aus der Vergangen- 
heit beruht, ist zur Einführung am Markt bei der Bestimmung der Nach- 
frage und Erfolgsaussichten nutzlich.*4* Neben allen Analysen besteht je- 
doch immer die Paradoxie, dass die Innovation ein Element des Neuen 
hat und daher Entscheidungen über Unbekanntes zu treffen sind.?* Daten 
erlauben rückblickend eine Analyse sowie vorausschauend eine Prognose 
des Nutzverhaltens. Eine Optimierung des Produkts geschieht mithilfe 
von wechselseitiger „Anpassung von Vision und Kontext“3*, um die Re- 
zeptivität der Zielgruppe für die Neuheit und auch künftig eine störungs- 
freie Anwendung zu gewährleisten. Dies ist besonders kompliziert, weil 
der Markt oder der Kontext für die Neuheit noch nicht existiert.”* Je 
drastischer oder disruptiver die Neuheit ist, desto weniger einschätzbar 
ist die Rezeptivität sowohl der Nutzer als auch langfristig die des Gesetzge- 
bers. Ein Vorteil von Software-Innovationen ist ihre Korrekturfreundlich- 
keit durch Änderungen der online verfügbaren Grundlage oder Updates. 
Je mehr spezifische Nutzerperspektiven zur Verfügung stehen und je ein- 
facher sie auszuwerten sind, desto effektiver und zielgerichteter ist die 
Anpassung möglich. 


341 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 13; Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wett- 
bewerb und Globalisierung, S. 72f; Manyika et al., Big Data. The Next Frontier 
for Innovation, Competition and Productivity, S. Sff. 

342 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 302. 

343 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 302. 

344 Monse/Weyer, Nutzerorientierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxi- 
en der Innovation, S. 97-118 (98). 

345 „Märkte werden nicht erobert, sondern geschaffen.“, Monse/Weyer, Nutzerorien- 
tierung als Strategie, in: Sauer/Lang (Hrsg.), Paradoxien der Innovation, S. 97- 
118 (99). 
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5. Exkurs: Open Innovation 


„Open Innovation“, offene Innovation, geht zurück auf Henry Ches- 
brough.3* Der Begriff steht für die Öffnung des Innovationsprozesses, 
genauer der Wissens- und Informationsströme des Prozesses, über die in- 
novierende Organisation hinaus. Erforderlich ist eine Integration externen 
Wissens, etwa das der Kunden, Zulieferer und Forschungspartner (Outs- 
ide-In-Ansatz). Daneben kann internes Wissen externalisiert werden (Insi- 
de-Out-Ansatz). Eine extreme Entwicklung der Wissensexternalisierung ist 
die quelloffene Bereitstellung von Software in der Open Source’”, z. B. 
das Betriebssystem Android oder Linux-Systeme. 

Zweck des Konzepts ist die Verbreiterung des Innovationspotentials 
durch die gesamtwirtschaftlich effizientere Nutzung von Wissen. Mit 
dem Internet wurde die kollaborative Wissensproduktion („Schwarmintel- 
ligenz“348) maßgeblich vereinfacht und günstiger. Das Prinzip der Open 
Innovation wendet sich gegen die „künstliche Verknappung“* von Wis- 
sen durch Immaterialgüterrechte. Die kostenlose Offenlegung entspricht 
nicht der ökonomischen Logik von Forschung und Entwicklung: Erwart- 
bar wäre, dass Entwickler ihre Ergebnisse derart sichern, dass der Mehr- 
wert ihnen allein zugutekommt. Open Innovation hebt sich von dem 
Blick Schumpeters auf Innovationen ab sowie von allen weiteren Sicht- 
weisen, die Exklusivität als zentralen Innovationsanreiz sehen. Eine Hy- 
pothese dazu ist, dass ein besonders freizügiger Umgang mit Wissen zu 
einem hohen Innovationsgrad für die Wirtschaft führt.3°° Unternehmen 
der Informationsökonomie können es sich in der Regel nicht leisten, nur 
Closed Innovation zu praktizieren, wie sich am Open-Source-Engagement 
von GAFAM beobachten lässt. Weltweit agierende Technologiekonzerne 
stellen heute Daten über Schnittstellen für Entwickler (auf der jeweiligen 


346 Chesbrough, Open Innovation. The New Imperative for Creating and Profit- 
ing from Technology; vgl. auch Blohm, Open Innovation Communities; Dross- 
ou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung; Weiers, Inno- 
vation through Cooperation. 

347 Dazu Maggiolino/Montagnani, IIC 2011 804 (812ff); sowie allgemeiner Brynjolfs- 
son/McAfee, The Second Machine Age, S. 104f. 

348 So Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 438. 

349 Kuhlen, Open Innovation, in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wun- 
derbare Wissensmehrung, S. 12-23 (12). 

350 Kuhlen, Open Innovation, in: Drossou/Krempl/Poltermann (Hrsg.), Die wun- 
derbare Wissensmehrung, $.12-23 (17); OECD, Digital Innovation, S.33 mit 
Beispielen. 
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Plattform) bereit und bieten Bestandteile ihrer Software als Open Source 
an. Dabei müssen sie die Spielregeln der Open Source?*! respektieren, aber 
erhoffen sich positive Begleiterscheinungen etwa für das Markenimage, 
Lerneffekte oder Umsätze dank Sekundärsoftware. 


6. Entwicklung und Verbesserung selbstlernender Systeme 


Erkenntnisse aus der Nutzung der innovativen Produkte oder Prozesse 
können, wenn sie an den Innovator gelangen, zur weiteren Optimierung 
genutzt werden. Schon während der Inventionsphase wird aus Rückschlä- 
gen gelernt. Innovationsprozesse sind charakterisiert durch das Lernen aus 
Fehlern, beziehungsweise Feedback-Schleifen.?5? Das Feedback zu der Nut- 
zung kann in selbstlernenden Systemen besonders einfach externalisiert 
werden. Die Feedback-Schleifen werden in automatisierter Form beschleu- 
nigt und weniger fehleranfällig sein als traditionelle Wege der Nutzerkri- 
tik. Sie ersetzen Marktforschung durch beauftragte Dritte und direkte 
Kundenbefragungen. Den selbstlernenden Systemen ist die Selbstoptimie- 
rung inhärent; sie wird aber erst durch Nutzungsdaten ausgelöst. Nimmt 
der Nutzer einen Vorschlag des Systems — etwa eines virtuellen Assistenten 
- an, lernt der Algorithmus ebenso wie durch die vom Nutzer selbst 
gefundene Alternative zu dem Vorschlag. Die bloße Optimierung ist keine 
Innovation, kann ihr aber den Boden bereiten und langfristig zu neuen 
Produkten und Prozessen führen, die als Innovation zu qualifizieren sind. 


IV. Zusammenfassung: Ressourcen 


Zur Entwicklung neuer Produkte und Prozesse und anschließenden 
Markteinführung sind vielfältige Komponenten nötig. Die „Zutaten“ 
für erfolgreiche Innovationsrezepte unterscheiden sich je nach Branche 
und Entwicklungsziel. In der Zukunft könnte sich die Gewichtung zwi- 
schen Arbeitskräften und Informationen zugunsten der Informationen ver- 
schieben: Es ist absehbar, dass selbstlernende Systeme auch in kreativen 
Prozessen dem Menschen das schöpferische und erfahrungsgeleitete Den- 
ken abnehmen. Zunächst könnten so forschungsunterstützende Aufgaben 
übernommen werden, später sind auch eigene Entwicklungsvorschläge 


351 Vgl. die Definition der Open Source Initiative: https://opensource.org/osd. 
352 Kerber, Competition, Innovation and Competition Law, S. 9. 
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möglich. Arbeitskräfte werden hierdurch nicht entbehrlich, aber die An- 
forderungen an sie werden sich ändern. Materielle Ressourcen könnten in 
einigen Ressourcen ebenfalls an Bedeutung verlieren, wenn datengetriebe- 
ne Geschäftsmodelle eine effizientere Nutzung von Rohstoffen erlauben. 
Die Fähigkeit, Prozesse effizienter zu gestalten, wird selbstlernenden Syste- 
men gemeinhin zugeschrieben und ist grundsätzlich etwas Positives. Sie 
verleiht ihnen einen hohen Stellenwert im Innovationsprozess, was selbst- 
verstärkende Kreisläufe zugunsten im Bereich des Machine Learning kom- 
petenter Innovatoren auslösen könnte. 


E. Indikatoren von Innovationen 


Die üblicherweise zur Messung von Innovationsaktivitäten genutzten Indi- 
katoren entstammen den wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchungen, 
die auf die Thesen Schumpeters folgten. Abgeleitet vom damaligen Ver- 
ständnis eignen sie sich zur Messung von technologischen Neuheiten und 
sind auf eine Messung der Quantität ausgerichtet.3°? Sie tun sich schwer 
damit, die Qualität neuer Produkte oder Prozesse abzubilden, und reduzie- 
ren die Komplexität. 

Sollte ein explizit innovationsförderndes Datenzugangsrecht solche Indi- 
katoren heranziehen, bedarf es einer kritischen Betrachtung der Aussage- 
kraft und Relevanz für den betrachteten Kontext. Um eine Erlahmung des 
Innovationswettbewerbs festzustellen, erfordern unterschiedliche Sektoren 
jeweils unterschiedliche Anhaltspunkte. Sind diese eine Eingriffsvorausset- 
zung, müssen sie transparent und verlässlich feststellbar sein. Der Innovati- 
onsdruck geht in besonderem Maße von den Unternehmen aus, die die 
notwendigen Ressourcen haben, weshalb auch ein Rückgriff auf die schon 
genannten Ressourcen möglich erscheint.>*4 


I. Patente 


Patente sind gleichzeitig Vermarktungsmonopole und Indikatoren schöp- 
ferischer Entwicklung. Viele Studien nutzen die Zahl der Patentanmel- 


353 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 207. 
354 Siehe Kapitel 2 D. Notwendige Ressourcen, S. 86. 
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dungen als Maßstab für innovativen Output.?55 Sie werden oft gewichtet 
betrachtet, etwa nach Zitierungen. Dies dient der besseren Abbildung der 
Qualität oder Neuartigkeit. Die Anzahl der Patente sagt für sich genom- 
men nichts über den wirtschaftlichen Wert des Schutzgegenstands aus.**° 
Auch der Global Competitiveness Report des Weltwirtschaftsforums357 
bezieht sich neben wissenschaftlichen Veröffentlichungen, Nachfrage-Dif- 
ferenzierung und wichtigen Institutionen auf Patente.35® 

Zu beachten ist, dass die Zahl der Patente und der am Markt erfolg- 
reichen Innovationen nicht zwingend korrespondieren. Patente beziehen 
sich auf Inventionen, nicht Innovationen. Patentierungen werden auch 
strategisch vorgenommen oder es wird sich aus strategischen Gründen für 
Geheimhaltung entschieden. Für Prozessinventionen könnte stärker als 
bei Produktinnovationen auf Geheimhaltung zurückgegriffen werden.’ 
Schließlich erfassen Patente eher klassische technische Erfindungen, keine 
sozialen Innovationen oder innovative Geschäftsmodelle. Das von Paten- 
ten abgebildete produktionsbezogene Wissen ist besonders leicht zählbar, 
was sie für das Industriezeitalter zu einem wichtigen Indikator gemacht 
hat. Ob dies aber auch für digitale Geschäftsmodelle gilt, hängt davon 
ab, ob technische Erfindungen einen signifikanten Anteil der Inventionen 
ausmachen. Nicht alle Patente bedeuten für das patentierende Unterneh- 
men einen Gewinn.‘ Oft erwerben Unternehmen auch Lizenzen für 
externe Inventionen, aus denen erst sie dann Innovationen machen.361 
Patentierungen sind darüber hinaus recht teuer.?% Die Erkenntnis, dass 


355 Neben FuE-Ausgaben genutzt von Aghion et al., The Quarterly Journal of 
Economics, Vol. 120, S. 701-728, 703f (2005); z. B. Europäische Kommission, 
Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 387 — Dow/DuPont. 

356 Vgl. Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Märkten, S. 66. 

357 WEF, Global Competitiveness Report 2018. 

358 WEF, Global Competitiveness Report 2018, S. 29. 

359 Vgl. Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno- 
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (193); so auch Carrier, Iowa Law 
Review, Vol. 93, S. 393-450, 405 (2008) mwN. 

360 Vgl. Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno- 
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (191). 

361 So Czarnitzki/Kraft, License Expenditures of Incumbents and Potential Entrants, 
S. 19: „Incumbents invest less in R&D but more in licenses“. 

362 Sanders/Granstrand, Expert Group Report on Strategic Use and Adaptation of 
IPR, S.22; „mehrere 10.000 Euro”, vgl. Osterloh/Luetht, Commons Without 
Tragedy, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation, 
S. 145-163 (158). 
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laut Patentzahlen große, finanzstarke Unternehmen innovativer sind, ist 
im Lichte dessen wenig verlässlich. 


II. Ausgaben für Forschung und Entwicklung 


Aufwendungen für Forschung und Entwicklung sind die wichtigsten In- 
vestitionen für die auf den Märkten der Internetökonomie tätigen Unter- 
nehmen.3% Je mehr ein Unternehmen in FuE investiert, desto wahrschein- 
licher ist, dass es eine Entdeckung macht. Ähnlich gilt: Je mehr Personen 
forschen, desto eher wird eine Entdeckung gemacht. Forschung und Ent- 
wicklung finden jedoch in der Regel im Geheimen statt.?°* Die Angaben 
über finanzielle Ausgaben für FuE sind daher am ehesten vergleichbar. 
Eine Gleichsetzung von Forschungsausgaben und -output verbietet sich 
wegen der hohen prognostischen Unsicherheiten. Die Angaben über die 
Investitionen für Forschung sind in der privaten Wirtschaft meist als Ge- 
samtausgaben bekannt und differenzieren nicht zwischen einzelnen For- 
schungszielen und -projekten. 

GAFAM (Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft) gaben im Jahr 
2019 allein 108 Milliarden Dollar für FuE aus.?°° Im Durchschnitt ent- 
spricht das 14,6 Prozent des jeweiligen Jahresumsatzes. Die Forschungs- 
ausgaben der deutschen Wirtschaft beliefen sich im Jahr 2019 auf 75,6 
Milliarden Euro.3 Auffällig ist, dass die Hälfte der Gesamtsumme auf 
Unternehmen mit mehr als 10.000 Mitarbeitern entfällt. Die forschungs- 
stärksten Sektoren sind Kfz-Bau, Elektroindustrie und Maschinenbau. Die- 
se Investitionen werden getätigt, weil sich die Entscheidungsträger davon 
langfristig oder kurzfristig eine Erhöhung der Gewinne erhoffen. 


363 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik für den Cyberspace, 
Rn. 48. 

364 Die Möglichkeit der Geheimhaltung wird dabei je nach Branche durch Regulie- 
rung begrenzt: Die pharmazeutische Forschung ist z. B. wegen des Arzneimittel- 
zulassungsrechts weniger spekulativ. Vgl. Carrier, Iowa Law Review, Vol. 93, 
S. 393-450, 401 (2008). 

365 Im Einzelnen: Google/Alphabet (26.018 Millionen Dollar, 16%); Microsoft 
(16.876 Millionen Dollar, 14 %); Amazon (35.931 Millionen Dollar, 18 %); Face- 
book (13.600 Millionen Dollar, 19%); Apple (16.217 Millionen Dollar, 6%). 
Diese Beträge sind den Form-10-K-Angaben der jeweiligen Unternehmen für 
das Jahr 2019 entnommen. 

366 Stifterverband Deutsche Wirtschaft, PM: Ausgabenrekord für Forschung und Ent- 
wicklung in Deutschland, 11. November 2020. 
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Die wenigsten von FuE hervorgebrachten Inventionen werden zu erfolg- 
reichen Innovationen. Daher wird erwartet, dass die erfolgreichen am En- 
de einen exorbitanten Gewinn herbeiführen. In der Internetökonomie 
wird eine Besonderheit beobachtet: Der FuE-Prozess und die Realisierung 
der neuen Dienste sind auf vielen Entwicklungspfaden identisch.3° Die 
Verfeinerung von Suchmaschinen-Algorithmen ist ein Beispiel für die Ver- 
schmelzung von Entwicklung und Realisierung.‘ Für mobile Betriebssys- 
teme wie iOS oder Android werden jährlich umfangreiche neue Updates 
zur Verfügung gestellt und von Nutzern erwartet.?° Ebenso führen soziale 
Medien und Online-Shops regelmäßig neue Funktionen ein, um das Enga- 
gement der Nutzer zu halten oder zu erhöhen. Es gibt nur wenige digitale 
Produkte, die nicht stetiger Weiterentwicklung unterworfen sind. Innova- 
tion ist damit ein integraler Bestandteil digitaler Dienste, weswegen For- 
schungsausgaben von Ausgaben für Software-Entwicklung nur schwer zu 
trennen sind. Während Forschung und Entwicklung für stationäre Indus- 
trien eher routiniert ablaufen („Man weiß, dass man eine bestimmte Neue- 
rung finden wird. Nur der Zeitpunkt ist noch offen.“37°), sind Neuerung- 
en in progressiven Industrien kaum vorhersehbar. Dies macht Aufwendun- 
gen in FuE wichtiger,?”! aber auch riskanter. 


II. Nicht bezifferbare Indikatoren 


Innovationen kommen auch aus unerwarteten Quellen — etwa von Unter- 
nehmen, die nicht in der betroffenen Industrie tätig sind, oder unabhängi- 
gen Individuen.?7”? Zu beachten ist auch, dass nicht alle Innovationen an 
der vordersten Front der technologischen Entwicklung zu verordnen sind. 
Innovationen von weniger technisch gehoben agierenden Unternehmen 


367 Shelanski, UPenn Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1685 (2013). 

368 Vgl. Googles Twitter-Account „SearchLiason“ zu regelmäßigen Updates des 
Such-Algorithmus: https://twitter.com/searchliaison/; Shelanski, UPenn Law 
Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1685 (2013). 

369 Zur Veranschaulichung die Angaben von Apple zu neuen Funktionen von iOS 
11: https://support.apple.com/de-de/HT208067, 9. Juli 2018, zuletzt abgerufen 
am 9. Mai 2021; allgemein OECD, Digital Innovation, S. 31. 

370 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik für den Cyberspace, 
S. 16. 

371 Wissenschaftlicher Beirat beim BMWi, Wettbewerbspolitik für den Cyberspace, 
S. 16. 

372 Gilbert, Looking For Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation 
Policy and the Economy, S. 159-215 (191). 
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können helfen, die Kosten- oder Qualitätsabstände zum Technologieführer 
zu verringern und somit ebenso den Wettbewerb befeuern. Der Nutzungs- 
grad der Inventionen ist daher ebenfalls ein Innovationsindikator, aber 
kann nicht exakt beziffert werden, sondern nur in Relation zu anderen In- 
ventionen angegeben werden. Ebenso kann Risikofreude als nicht beziffer- 
barer Indikator in Messungen einfließen.>7? 


IV. Eignung und Aussagekraft der Indikatoren - Identifikation 
rechtsnormativ bedeutsamer Indikatoren 


Innovation ist — ebenso wie Wettbewerb — schwer in der Gesamtheit ihrer 
Ausprägungen zu messen.*”4 Es ist insbesondere schwierig, Indikatoren für 
Innovationen zu finden, die wissenschaftlich fundiert in einen Zusammen- 
hang mit Indikatoren für Wettbewerbsintensität zu bringen sind.?75 

Übliche Indikatoren für Innovativität sind Patentaktivitäten und die 
Höhe der Investitionen in FuE - also sowohl Input- als auch Output-Zah- 
len.37° Es ist schwer, einen einzelnen universell aussagekräftigen Indikator 
für Innovativität zu identifizieren.’ Reale Innovationsaktivitäten sind 
kaum von Innovationspotentialen abzugrenzen. Die Patentaktivität eines 
Unternehmens legt nahe, dass es technologischen Fortschritt initiiert, aber 
nicht alle Patente erreichen Marktreife und werden von Inventionen zu 
Innovationen. Patente zeigen die bekannten technologischen Grenzen 
auf und illustrieren die technologischen Möglichkeiten der Zukunft. In 
patentintensiven Sektoren können daher Branchen mit hohen technologi- 
schen Möglichkeiten schnell identifiziert werden: Dies ist nicht zuletzt 
für kartellrechtliche Bewertungen wie etwa im Zusammenschlussfall Dow/ 
DuPont relevant.378 

Ähnlich kann die Höhe der Investitionen in FuE zeigen, dass der 
Marktakteur Innovativität einen bestimmten Stellenwert zuweist, aber die 
Investitionen stehen nicht immer in Relation zur Erfolgsrate der Innovati- 
onsaktivitäten. Eine Erhöhung von FuE-Ausgaben führt nicht zwingend 


373 Z.B. Acatech/BDI, Innovationsindikator 2017. 

374 Galloway, Driving Competition, S.2, Fn. 7 mwN. 

375 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 583f (2007). 

376 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy, 
S.21, Fn. 120. 

377 Graef, Data as Essential Facility, S. 57. 

378 Carrier, lowa Law Review, Vol. 93, S. 393-450, 408f, 412 (2018). 
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zu mehr Innovationen.*”? Die Europäische Kommission misst die Innova- 
tivität der einzelnen Mitgliedstaaten im Innovation Union Scoreboard mit 
einer äußerst komplexen Methode: Es gibt drei Hauptindikatoren, die sich 
aus verschiedenen Innovationsdimensionen zusammensetzen, die wiede- 
rum insgesamt 25 verschiedene Faktoren enthalten.**° 

Werden gänzlich neue Innovationspfade genutzt, ist es möglich, dass 
Methoden zur Messung des Neuen neu erdacht werden mussen.**! Dies 
kann hier der Fall sein und sollte bei einer potentiellen Regulierung 
beachtet werden. Es gibt zwar komplexe Methoden zur Ermittlung der In- 
novativität von Volkswirtschaften; die Messung der Innovationsaktivitäten 
auf einzelnen Märkten bleibt aber unzuverlässig. Dies ist nicht zuletzt so, 
weil Innovationen nicht nur aus planbaren Aktivitäten der FuE stammen, 
sondern auch aus individuellen Ideen, Übertragungen aus anderen Indus- 
trien und Versehen. 


F. Fazit 


Viele der vorgestellten Modelle im Kontext der Schumpeter-Arrow-Kon- 
troverse beziehen sich auf klar abgrenzbare Märkte, die Inanspruchnahme 
von Patentschutz’8? und räumliche Übersichtlichkeit in der Form, dass 
Wettbewerber voneinander und von ihren Aktivitäten wissen.?8 Dies war 
in Zeiten kleiner geographischer Märkte plausibel, ist heute auf globale 
Märkte aber kaum anwendbar. Es ist fehlgeleitet zu glauben, dass heuti- 
ge starke Marktteilnehmer von allen FuE-Aktivitäten und -inaktivitäten 
kleinerer oder potentieller weltweiter Konkurrenten wüssten. Vielmehr 
müssen sie stets von einer wettbewerblichen Bedrohung ausgehen.**4 Die 
Entwicklung von Informationstechnologie erfordert nicht zwingend Labo- 
re, Markttests, Versuche oder einen großen Personalstab. Einige der heu- 


379 Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Innovation 
Policy and the Economy, S. 159-215 (191). 

380 Vgl. Europäische Kommission, Innovation Union Scoreboard 2018, S. 8f; ausführ- 
lich: Graef, Data as Essential Facility, S. 58. 

381 Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 237. 

382 Auflistung: Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), 
Innovation Policy and the Economy, S. 159-215 (169ff). 

383 Vgl. Modell „Perceived Potential Competition“: Gilbert/Newbery, American Eco- 
nomic Review, Vol. 72, No. 3, S. 514-526 (1982). 

384 Dazu BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, 
5.21. 
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te größten Datenverarbeiter verweisen auf ihre Ursprünge in Studenten- 
wohnheimen (Facebook, Napster) und Garagen (Apple, Google, HP), so- 
wie darauf, dass dort das nächste große Geschäftsmodell entstehen kann.?®5 
Datengetriebene Geschäftsmodelle sind grundsätzlich mit wenig Aufwand 
nachzuahmen, vergleicht man sie mit den Industrien und Produkten 
des 20. Jahrhunderts, die Schumpeter und Arrow beschrieben. Wegen 
der Dynamik und des vielfältigen Angebots sind datengetriebene Märkte 
auch schwerer abzugrenzen und eine Marktmacht zu definieren. Es wäre 
schwierig, die diskutierten Thesen ohne solche Abgrenzungen anzuwen- 
den. Auf der Kehrseite bedeutet das aber auch, dass Marktteilnehmer sich 
von mehreren Seiten angegriffen fühlen könnten und deshalb - Monopo- 
listen und schwächere Marktteilnehmer gleichermaßen - sensibler wären 
für Innovationsanreize und den Anreiz, dem Wettbewerb zu entkommen. 
Zuletzt verschwimmt auch die Trennung von Prozess- und Produktinno- 
vationen mehr und mehr. Wird nur durch Nutzung des Produkts der 
Prozess verbessert, finden beide gleichzeitig und verwoben miteinander 
statt. 

Entsprechend dieser Theorien ist zu bedenken, dass das Wissen um 
Forschungsaktivitäten von Wettbewerbern den möglichen Monopolisten 
in der Weise stärkt, dass er darauf reagieren und seine Innovationsanreize 
kalkulieren kann. Ein Datenzugangsrecht, das dazu führt, dass potentielle 
Konkurrenten dem marktmächtigen Unternehmen durch Datenabruf be- 
kannt werden, stärkt wiederum dessen Position. 

Hilfreicher ist es, die grundsätzliche Einigkeit aller innovationstheoreti- 
schen Ansätze zu betonen: Forschung und Entwicklung fördern Innova- 
tionen; die Aussicht auf zusätzliche Profite schafft Innovationsanreize.?8® 
Es bestehen daher Anreize, konkurrierende Unternehmen von FuE aus- 
zuschließen, indem man ihnen zuvorkommt und dem Wettbewerb ent- 
kommt (Escape-Competition Effect). Insofern entspricht ein fehlender 
Datenzugang in bestimmter Hinsicht Gilberts Metapher für den Escape 
Competition Effect: Das in einer Regatta vorn liegende Segelboot kann 
seine Stellung sichern, indem es hinteren Booten den Wind blockiert, 
ohne selbst die Segel strategisch besser setzen zu müssen. >?’ Weil für selbst- 


385 Z. B. E. Schmidt, The New Gründergeist, Google Europe Blog, 13. Oktober 
2014; Petit, Are “FANGs” Monopolies?, S. 26. 

386 Vgl. Auer/Manne/Portuese/Schrepel, Why sound law and economics should guide 
competition policy in the digital economy, ICLE, September 2018, S. 11. 

387 Vel. Gilbert, Looking for Mr. Schumpeter, in: Jaffe/Lerner/Stern (Hrsg.), Inno- 
vation Policy and the Economy, S. 159-215 (173). 
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lernende Systeme digitalisierte Erfahrungen essentiell sind, könnte auch 
Gilberts Knowledge Effect zum Tragen kommen. 

Trotzdem ist nicht jede Innovation eine solche, mit der erfolgreich 
Marktanteile erlangt werden, nicht jede Neuheit wird nachgefragt. Inno- 
vationen, die sich tatsächlich als Wegbereiter oder Wegbegleiter der tech- 
nologischen Entwicklung?®® herausstellen, können ein marktmachtrelati- 
vierender Faktor sein. Konkret stellt sich die Frage, wie dauerhaft und 
gefestigt die Marktpositionen einzelner Unternehmen sind und ob diese 
durch disruptive Innovationen relativiert werden können.’® In Zeiten 
digitaler Transformation wird die relativierende Wirkung durch die Inter- 
aktion dynamischer rechtlicher und außerrechtlicher Faktoren bestimmt. 
Eine umsichtige Wettbewerbspolitik hat eine positive Auswirkung auf In- 
novationen.?”” Recht kann Innovationen tolerieren, anstoßen, stimulieren 
oder fördern - aber auch bremsen und ersticken.?! Es kann die mit in- 
novativem Handeln einhergehenden Risiken begrenzen und potentielle 
Innovatoren zu risikoarmem Handeln motivieren. Dabei ist es jedoch 
nur ein Faktor von vielen, der folgenreiche Neuerungen herbeiführt. Das 
Recht kann nur eine „Ermöglichungskultur“ schaffen.?? 

Weil es keine gesicherten und universell anwendbaren Erkenntnisse 
über das beste Klima für Innovationen - erst recht nicht für Innovation 
durch selbstlernende Systeme — gibt, sollten möglichst wenig Hindernis- 
se und negative Anreize gesetzt werden. Dies gilt für alle Innovationsres- 
sourcen einschließlich ausgebildeter Arbeitskräfte und Finanzmittel - so 
können möglichst viele Entwicklungskorridore eröffnet bleiben, statt in 
Sackgassen zu münden. 


388 So Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 238. 

389 Vgl. BKartA, Arbeitspapier - Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 
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Die Warnung vor Monopolisierungstendenzen im Innovationswettbewerb 
wirft die Frage auf, wie das Recht mit ihnen umgeht. Das primäre Rege- 
lungswerk für das Funktionieren des Wettbewerbs ist das Kartellrecht. 
Die Stimulation von Entwicklungstätigkeiten bezwecken aber auch ande- 
re Regelungswerke wie das Immaterialgüterrecht sowie sektorspezifische 
Regulierung. Dieses Kapitel beschäftigt sich nicht mit Datenmacht als 
Problem des Kartellrechts, sondern vielmehr mit dem Zusammenspiel von 
Wettbewerb und datengetriebenen Innovationen und der Rolle des Kar- 
tellrechts. Zu untersuchen ist, inwiefern bereits eine rechtliche Infrastruk- 
tur besteht, die das Funktionieren der Innovationsmechanismen für selbst- 
lernende Systeme stabilisieren kann. Möglicherweise findet der Aspekt 
der Innovationsoffenheit bereits genügend Beachtung in der aktuellen 
Kartellrechtsanwendung oder der Anwendung weiteren innovationsstimu- 
lierenden Rechts. Dabei bleibt der ökonomische Wettbewerb der zentrale 
Innovationsmechanismus, an den die meisten Ansätze der Regulierung an- 
knüpfen, um Innovationspotential im Markt freizusetzen.*?? Der normativ 
gesicherte Wettbewerb sei das „überragende Medium der Innovationssti- 
mulation“.3?* Die Förderung von Wettbewerb kann daher als Förderung 
von Innovationen gelten. 


A. Kartellrecht und Innovationen - Überblick 


In den letzten Jahren wanderte die Thematik der Innovationsförderung 
verstärkt in das Blickfeld des Kartellrechts. Sowohl die Frage, wie Innova- 
tion die Marktstrukturen beeinflusst, aber auch wie Kartellrechtsdurchset- 
zung auf die Anreize zur Investition in Forschung und Entwicklung wirkt, 


393 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 20; 
Eıfert, Innovationsfördernde Regulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), 
Innovationsfördernde Regulierung, S. 11-22, 17; Heitzer, Innovation und Wett- 
bewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium 2009, S. 12. 
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wurde diskutiert.’ Ein Trend zur Einbeziehung von Innovationseffekten 
in die Kartellrechtsanwendung?% fiel spätestens mit Zusammenschlussent- 
scheidung Dow/Dupont auf. Die Schadenstheorie des Rückgangs von Inno- 
vationsaktivitaten ist allerdings nicht neu.3?7 

Das Kartellrecht ist mit dem Zweck der Sicherung der Funktionsfähig- 
keit der Märkte per se innovationserheblich: Der Wettbewerb gilt als Ent- 
deckungsverfahren für innovative Produkte.??8® Wettbewerbspolitik ist da- 
her Innovationspolitik im weiteren Sinne.?” Innovationspolitik hat nach 
allgemeinem Verständnis zuvörderst den Zweck, Innovationsaktivitäten zu 
ermöglichen und mit dem Schutz gegenläufiger Interessen in Einklang zu 
bringen.*% Dabei bestimmt sie sich nicht zuletzt danach, wie viel Vertrau- 
en der Gesetzgeber in den Markt als Steuerungsmedium für Innovations- 
prozesse setzt.*°! Scheint die selbstregulierende Kraft der Marktprozesse 
ausreichend, ist keine ergänzende innovationsbezogene Wettbewerbspoli- 
tik erforderlich. Sind Marktdefizite oder -versagen strukturell in einem 
Entwicklungskorridor verankert, ist zum Erreichen der mit der Innovation 
verbundenen Ziele ein wettbewerbspolitisches Tätigwerden erforderlich. 
Angesichts der Neuheit der Innovation fehlt es dem Staat meist am Regu- 
lierungswissen, um die Innovation unmittelbar anzuregen, weshalb die 
Regulierung über die Sicherung des Funktionierens des Marktes erfolgt. 
Eine Kartellrechtsstrategie, die Innovativität unterstützen soll, müsste 
Praktiken, die innovationshemmend wirken, angreifen.*% Zunächst wirkt 
das Kartellverbot an sich innovationsfördernd: In der Komfortzone, die 
eine Abrede schafft, bestehen keine Anreize, zu forschen und in Entwick- 
lung zu investieren.*° Ein Beispiel hierfür ist eine Abstimmung von Wett- 


395 Shelanski, UPenn Law Review Vol. 161, S. 1663-1705, 1673 (2013) mwN. 
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vom 26. Januar 2011, COMP/M.5984 - Intel/McAfee (vertikal). 
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399 Vgl. Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 602 (2007); Heitzer, 
Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium 
2009, S. 6; Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 271. 

400 Welsch, Innovationspolitik, S. 195ff. 

401 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 273. 

402 Baker, Antitrust Law Journal, Vol. 74, S. 574-602, 592 (2007). 

403 Laitenberger, CRA Annual Conference Brüssel, Rede, 9. Dezember 2015. 


108 


A. Kartellrecht und Innovationen — Uberblick 


bewerbern darüber, wie oder ob sie Forschungs- und Entwicklungsbestre- 
bungen nachgehen.** Zu beachten sind dabei die innovationspolitischen 
Freistellungen vom Kartellverbot gemäß der Gruppenfreistellungsverord- 
nungen Forschung und Entwicklung*® sowie Technologietransfer.4°° 

Außerdem ist das Kartellrecht eine Hürde für horizontale*” und nicht- 
horizontale Zusammenschlüsse, die die Zahl von potentiellen Innovato- 
ren verringern, wie die Entscheidung im Fall Dow/DuPont zuletzt zeig- 
te.*% Am unkonkretesten ist eine dritte Möglichkeit: Das Kartellrecht 
ermöglicht es, Wettbewerbsbeschränkungen durch marktmächtige Unter- 
nehmen, die Innovationen erschweren, anzugreifen. 


I. Regelungszweck 


Kartellrecht bezweckt?, das Funktionieren des Wettbewerbs zu erhalten 
oder (wieder-)herzustellen.4!° Der Wettbewerb hat wiederum eigene sta- 
tische und dynamische Funktionen zu erfüllen wie die Steuerung der 
Konsumentensouveränität und -wohlfahrt*!!, die optimale Faktorallokati- 
on, Anpassungsflexibilität und die Beschleunigung des technischen Fort- 


404 United States v. Automobile Manufacturers Association, 307 F. Supp. 617 
(1969), betraf Vereinbarungen bezüglich der (Nicht-)Entwicklung von Luftrein- 
haltungsvorrichtungen für Kraftfahrzeuge. 

405 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010. 

406 Verordnung (EU) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27. April 2004, (TTBER). 

407 Hierzu die Horizontalleitlinien, Nr. 38, 71b: Leitlinien zur Bewertung horizon- 
taler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsverordnung über die Kontrolle von 
Unternehmenszusammenschlüssen, ABl.C 031 vom 5. Februar 2004 S. 5-18; 
Rn. 56 aF erwähnte die Untersuchung von Innovationsmärkten. 

408 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 — Dow/ 
DuPont; und allgemein Gilbert/Sunshine, Antitrust Law Journal, Vol. 63, S. 569- 
601 (1995). 
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410 Easterbrook, Limits of Antitrust, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1 (1984); 
D. Evans/Hylton, Competition Policy International, Vol. 4, No. 2, S. 203-241, 
208 (2008); Ezrachi, EU Competition Law Goals and the Digital Economy, S. 2; 
Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 1; LMRKM-Meessen/ 
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schritts.*!?2 Der perfekte Wettbewerb, der diese Aufgaben mit gleichem 
Erfolg erfüllt, ist ein theoretisches Konstrukt.*'? Kartellrecht dient nicht 
der Feinsteuerung von Märkten zur Erzielung des optimalen Ergebnisses. 
Ineffizienzen sind hinzunehmen.*!* Das Wettbewerbsrecht verkürzt die 
Freiheitsraume der Unternehmen so, dass sie sich gegenseitig zu gemein- 
wohldienlichem Verhalten zwingen.*'5 Geschützt wird nicht das Ergebnis, 
sondern der Prozess: Das Recht schützt den unbeeinträchtigten Ablauf 
wettbewerblicher Prozesse und Selektionsmechanismen, hier beispielswei- 
se die Anreize für den technologischen Fortschritt, aber nicht die techno- 
logischen Entwicklungen selbst. Ebenso wenig sollen die Wettbewerber 
geschützt werden.*!¢ Ein funktionierender Wettbewerb setzt voraus, dass 
es (potentielle) Wettbewerber als Gewinner und Verlierer gibt und kann 
konsequent den Untergang schwacher Wettbewerber bedeuten. Zudem 
unterscheiden sich die Ziele des Wettbewerbs je nach wettbewerbspoliti- 
scher Ausrichtung und dem jeweiligen Rechtssystem.*!7 

Kartellrechtliche Maßnahmen beheben oder bestrafen Fehlverhalten 
und verhindern — durch die Zusammenschlusskontrolle — potentiell aus- 
nutzbare Marktstellungen. In der Regel wirken sie punktuell ex post: 
Das Marktverhalten wird zwar rückblickend bewertet, aber mit Blick in 
die Zukunft abgestellt. Obwohl ex-ante-Entscheidungen grundsätzlich nur 
bei der Fusionskontrolle getroffen werden, kennt das Kartellrecht beide 
Perspektiven und bewertet sowohl statisch als auch dynamisch. Dazu 
gehört auch, dass nicht rückwirkend Geschäftsmodelle vor neuem oder 
künftigem Wettbewerb geschützt werden, obwohl sich Nachfrager schon 
gegen sie entschieden haben. Dem Kartellrecht wohnt keine unmittelbare 
sozialpolitische Komponente inne, die Unternehmen oder Arbeitsplätze 
bewahren und Fehlspekulationen abmildern soll. Anderenfalls würden 
Wettbewerbsbehörden sich in einer Position wiederfinden, in der sie - 
und nicht der Markt — Gewinner und Verlierer wählen. Derart politisch 
aufgeladen soll das Kartellrecht nicht sein. 

Gleichzeit ist ein Ziel des Wettbewerbsrechts die Offenhaltung der 
Märkte, um die Grundlagen für den funktionsfähigen Wettbewerb zu 


412 Vgl. Kantzenbach, Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs, S. 16-19; dazu I. 
Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 15f, 36. 

413 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1 (1984). 

414 Ibáñez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S. 201-219, 212 (2016). 
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208 (2008); Körber, WuW 2015, 120 (129). 
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bewahren.*!8 Dies setzt etwa die Möglichkeit zur Hervorbringung von Pro- 
duktneuheiten voraus: Der Qualitatswettbewerb ist ebenso schutzwurdig 
wie der Preiswettbewerb.*!? Dabei werden wiederum nicht alle Innovati- 
onsvoraussetzungen gleichgeschaltet. Nicht jeder Nachteil im (Verfol- 
gungs-) Wettbewerb hat wettbewerbsschädliche Auswirkungen. 

An sich kritisiert das Kartellrecht auch marktmächtige Stellungen nicht: 
Oft reflektieren sie die Effizienzen und Entscheidungen der Konsumenten. 
Sie können das Ergebnis der Charakteristika eines Marktes sein — wie 
natürliche Monopole in von starken Skaleneffekten geprägten Märkten. 
Der Markt weist grundsätzlich die nötigen Ressourcen den produktivsten 
Unternehmen zu (Faktorallokation); ein Eingriff in diese Funktionsweise 
kann bedeuten, dass eine Ressource weniger effizient genutzt wird. 

Bei der Beurteilung marktmächtiger Stellungen ist das Kartellrecht 
auf die Bildung von Modellen angewiesen, die von der Wirtschaftswis- 
senschaft informiert oder bereitgestellt sind. An dieser Stelle wirkt etwa 
die Schumpeter-Arrow-Kontroverse zum Zusammenhang von Wettbewerb 
und Innovation, die für die Auslegung und Weiterentwicklung des Kar- 
tellrechts relevant wird. Neue Erkenntnisse ökonomischer Innovationsfor- 
schung können auf künftige wettbewerbspolitische Probleme aufmerksam 
machen und liefern Ansätze für die kartellrechtliche Erfassung.*?° Im bes- 
ten Fall funktioniert Kartellrecht so gut, dass es den Abbau von Regulie- 
rung unterstützt, weil Märkte weniger staatliche Eingriffe benötigen, um 
die Funktionen des Wettbewerbs — etwa die Fortschrittsfunktion - zu 
erfüllen. 


II. Grundsätzliches - Innovation als Ausgleich von Machtpositionen 


Der Wettbewerb schafft Anreize für Anbieter, Maßnahmen zur Steigerung 
der Nachfrage zu unternehmen. Die offensichtlichste Maßnahme ist eine 


418 BGH, Urteil vom 24. Oktober 2011 - KZR 7/10 = WuW 2012, 72 - Grossisten- 
kündigung; Urteil vom 12. März 1991 - KZR 26/89 = BGHZ 214, 118 - Kranken- 
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Kart 1/19 (V) = NZKart 2019, 495, 498 — Facebook I; LMRKM-Meessen/Kersting, 
Einführung in das europäische und deutsche Kartellrecht, Rn. 9. 
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(Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134-170, (161f). 
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Senkung der Verkaufspreise. Senkt ein Konkurrent die Preise, hat ein 
Unternehmen die Wahl, selbst die Preise zu senken oder ein verbessertes 
Produkt, eine schnellere Lieferung oder eine bessere Dienstleistung anzu- 
bieten. Weil Unternehmen wissen, dass diese Handlungen ihnen bei der 
Erhöhung ihres Umsatzes höchstwahrscheinlich dienlich sind, haben sie 
ein Bestreben, ihren Wettbewerbern zuvorzukommen. Das Ergebnis ist 
in einer idealen Situation ein Wettbewerb, der immer günstigere und bes- 
sere Produkte hervorbringt, wovon der Nachfrager und die Gesamtwirt- 
schaft profitieren. Dieser Wettlauf um das Hervorbringen von Erfindun- 
gen durch Forschung und Entwicklung wird als Innovationswettbewerb 
bezeichnet.**! Er ist ein Pfeiler der Wettbewerbsintensität.*?? 

Schon in den 1960er Jahren wurde in der Informationstechnologie — 
auf einem weniger verdichteten Markt als heute - so gedacht: Firmen, die 
Datenverarbeitung anboten, sahen sich stets vom Wettbewerb veranlasst, 
ihre Produkte zu verbessern und die Preise zu senken und auf verbesser- 
te Produkte und gesenkte Preise der Wettbewerber zu reagieren. Mit 
der digitalen Transformation nimmt die Innovationsgeschwindigkeit im 
Wettbewerb eine zentrale Rolle ein und verdrängt den Preis als das maß- 
gebliche Kriterium.*** 

Innovationen wird im Hinblick auf den Markt eine Transformations- 
und Disruptionskraft zugeschrieben. Sie können Monopole zeitlich be- 
grenzen, Marktmacht erodieren und die Skaleneffekte etablierter Unter- 
nehmen entwerten. Gleichzeitig verbietet sich die blinde Annahme, dass 
Innovationsaktivitäten unabhängig der jeweiligen Ökonomie und des Ver- 
haltens etablierter Unternehmen immer möglich sind. In Einzelfällen 
können Korrekturen durch das Kartellrecht oder andere Rechtsgebiete 
notwendig werden. In begrenztem Maße verlässt sich das Kartellrecht 
darauf, dass Innovationen durch Qualitätswettbewerb Märkte angreifbar 
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halten und die Strukturen und Machtverhältnisse infrage stellen. Einzelne 
Basisinnovationen können diesen Zusammenhang jedoch widerlegen und 
statt freier Folgeinnovationen zu einer Beschränkung des Innovationswett- 
bewerbs führen. Innovation ist in einem solchen Fall nicht mehr ein Fak- 
tor, der Marktmacht und Skalierung destabilisiert oder auf die Probe stellt, 
sondern sie vielmehr befeuert. In diesen Fällen liegt es nahe, Innovationen 
zu stimulieren, indem der Innovationswettbewerb vor Beschränkungen 
durch Zusammenschlüsse, Abreden und missbräuchliche Geschäftsstrate- 
gien geschützt wird. Die begrenzte Vorhersehbarkeit von Forschung und 
Entwicklung muss dabei in die Bewertung der Auswirkungen auf Innova- 
tionen einbezogen werden. 


1. Dynamischer Wettbewerb 


Der Wettbewerb gilt als Entdeckungsverfahren für neue Produkte, Dienste 
und Prozesse. Der dynamische Wettbewerb zeichnet sich in besonderem 
Maße durch die Neubildung und Erosion von Machtvorsprüngen durch 
technologischen Fortschritt als eine der dynamischen Funktionen des 
Wettbewerbs aus.*° Er setzt sich aus den Phasen des Vorstoßes und der 
Verfolgung zusammen. Laut dem Bundeskartellamt sind Märkte der In- 
ternetökonomie und Branchen, die von zunehmenden Automatisierungs- 
möglichkeiten oder Innovationen der Digitalisierung profitieren, beson- 
ders dynamisch.*?° Neue Möglichkeiten der günstigen Datenanalyse haben 
den Innovationswettbewerb stimuliert und Eintrittskosten gesenkt.*” Im 
dynamischen Wettbewerb ist der Kreis der potentiellen Wettbewerber 


425 Vgl. Galloway, World Competition, Vol. 34, No. 1, S. 73-96, 73 (2011); Hopp- 
mann, Marktmacht und Wettbewerb, S. 10f; Marcos, Innovation by Dominant 
Firms, S. 5; Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 
4, S. 581-631, 600f (2009). 

426 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Schrif- 
tenreihe „Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirtschaft“, 
S.21; dass., Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 
S. 80ff; sowie BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 175f — 
Online-Dating; auch Dreher, ZWeR 2009, 149 (149ff); Körber, NZKart 2016, 303 
(305); Monopolkommission, Sondergutachten 68, S. 286 Schweitzer/Fetzer/Peitz, 
Digitale Plattformen: Bausteine für einen künftigen Ordnungsrahmen, S. 40; 
Zimmer, The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Ni- 
houl/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law 
Analysis, S. 299-306 (300). 

427 Paal, NZKart 2018, 157 (158). 
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größer und ungewisser. Der vorstoßende Innovationswettbewerb schafft 
neue Produkte und erschließt neue Märkte zulasten bestehender Märkte. 
Diese Ablösung erfolgt mit überdurchschnittlicher Geschwindigkeit. Der 
Wettbewerbsvorsprung innovativer Unternehmer wird durch Nachahmer 
im Imitationswettbewerb aufgezehrt.*?# Der zeitliche Vorsprung vor Imi- 
tatoren bestimmt sich nach Kapitalbedarf, bestehendem Know-how der 
Imitatoren und dem Verlauf der Lernkurven.*”? Die politische Bewertung 
dieses Vorsprungs kann einerseits dazu führen, dass Imitation durch ge- 
werbliche Schutzrechte erschwert oder durch Zugang zu Infrastruktur 
und Know-how erleichtert werden soll. Zu den potentiellen Wettbewer- 
bern können auch nachfolgende Monopolisten oder Oligopolisten zählen, 
die bestehenden Marktteilnehmern empfindliche Marktanteile abnehmen. 
Dieser Wettbewerbsdruck hält die Märkte dynamisch und ist nur mög- 
lich, wenn sie dank überwindbarer Markteintritts- und Marktaustrittsbar- 
rieren bestreitbar sind. Das Funktionieren des dynamischen Wettbewerbs 
wird daher im besonderen Maße durch den Schutz des Wettbewerbs 
um den Markt gewahrt.#° Gleichzeitig muss das Kartellrecht, um die 
Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs zu stützen, Innovationsmonopole 
ermöglichen.*! An einem gewissen Punkt werden die Vorteile zunehmen- 
der Innovationsaktivitäten übertroffen von Schäden durch den Verlust von 
Wettbewerb — an diesem Punkt ist entsprechend der Wettbewerbsfunktio- 
nen behördliches Einschreiten angebracht. Der jeweilige wettbewerbliche 
Vorsprung und die Größe des Vorreiters können dabei nicht allein die 
maßgebliche Größe sein, weil das Kartellrecht kein Verbot des Wachstums 
aus eigener Anstrengung vorsieht. Zudem ist Marktmacht auf dynami- 
schen Märkten verletzlicher und kann durch negative Netzwerkeffekte 
zügiger erodieren.*? Gerade der Wettbewerb um den Markt ist auf die 


428 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in: 
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134- 
170 (162). 

429 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in: 
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134- 
170 (162). 

430 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 5. 

431 Wieddekind, Innovationsforschung, Wettbewerbstheorie und Kartellrecht, in: 
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovation und rechtliche Regulierung, S. 134- 
170 (164). 

432 Ellger, ZWeR 2018, 272 (274); Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US 
Merger Policy, S. 10; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 12 mwN; Petit, 
Technology Giants, S. 67. 
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sequentielle Beherrschung statt eine simultane Aufteilung des Marktes und 
damit auf stetige Ablösung angelegt. 

Die Konsequenz der Thesen Schumpeters ist, dass sich Wettbewerbsbe- 
hörden in dynamischen Märkten auf spezifische Missbrauchsfälle und Zu- 
sammenschlüsse konzentrieren, statt generell marktmächtige Stellungen 
zu hinterfragen.® Es sei wahrscheinlich, dass Behörden bei Eingriffen in 
innovatives Verhalten teure Fehler machen, die langfristig die Innovations- 
aktivitäten ausbremsen; außerdem könnten andere Eintrittskandidaten mit 
künftigen, ähnlichen Interventionen rechnen, was wiederum deren Inno- 
vationsanreize senken würde.*#* Tatsächlich wird zu erwarten sein, dass die 
Betrachtung innovationsbezogener Aspekte in wettbewerbsbehördlichen 
Entscheidungen erheblich zunimmt. Dabei wird die Bestreitbarkeit von 
Märkten zur Sicherung der Fortschrittsfunktion des Wettbewerbs ein ent- 
scheidender Prüfungspunkt sein. Weil die Prüfung deutlich komplexer 
sein dürfte als die Untersuchung bloßen Preiswettbewerbs, stellt sich die 
Frage, wie Kartellrecht und Regulierung beschleunigt werden können, um 
mit den dynamischen Prozessen des Marktes mitzuhalten.#> 


2. Innovationen als Marktmachtparameter, $ 18 Abs. 3a Nr. 5 GWB 


Obwohl die Prüfung des Innovationswettbewerbs Probleme bereiten 
kann, hat die Wettbewerbspolitik schon deswegen ein Interesse an vielfäl- 
tigen Innovationsaktivitäten, weil sie Märkte agil halten und Kartellbehör- 
den die Arbeit „abnehmen“. Gleichzeitig sind Innovationen negative exo- 
gene Faktoren, die regelmäßig neue kartellrechtliche Probleme aufwerfen 
und Reformen motivieren; dies illustriert Big Data als Anknüpfungspunkt 
wettbewerbspolitischer Diskussionen. 


433 So Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High- 
Tech Markets, S. 7. 

434 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 19 mit Verweis auf Segal/Whinston, American Economic Review, 
Vol. 97, No. 5, S. 1703-1730, 1723 (2007); so auch Bethell/Baird/Waksman, Jour- 
nal of Antitrust Enforcement 2020, Vol. 8, S. 30-55 (37f); Kühling, Innovations- 
schützende Zugangsregulierung in der Informationswirtschaft, in: Eifert/Hoff- 
mann-Riem (Hrsg.), Innovationsfördernde Regulierung, S. 47-69 (51). 

435 So z. B. Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine für einen künfti- 
gen Ordnungsrahmen, S. 66. 
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Die marktmachtrelativierende Wirkung ist in Missbrauchs- und Fusi- 
onskontrollverfahren®° zu beachten. Die Marktbeherrschung bestimmt 
sich in deutschem Recht nach den Vorgaben des § 18 GWB. Mit der 9. 
GWB-Novelle wurde mit $18 Abs.3a Nr.5 GWB ein expliziter Verweis 
auf „innovationsgetriebenen Wettbewerbsdruck“ aufgenommen, der „ins- 
besondere bei mehrseitigen Märkten und Netzwerken“ als Plus-Faktor*” 
herangezogen werden soll. Als ein Kriterium in einem ausführlichen Kata- 
log gilt er auch darüber hinaus*®, aber gewinnt auf dynamischen Märkten 
an Bedeutung. Anders als der Marktanteil oder die Finanzkraft (Abs. 3 
Nr.1, 2) ist der innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck nicht messbar, 
sondern muss anhand von Vermutungen und Wettbewerberbefragungen 
festgestellt werden. In den meisten Fällen dürfte er dazu führen, dass eine 
numerisch starke Stellung im Markt (hohe Marktanteile) in Anbetracht 
der Innovationsdynamik relativiert wird.#? Die Voraussetzung für die 
Marktmachtrelativierung ist die konkrete Angreifbarkeit der Marktpositi- 
on.** Eine lediglich abstrakte Bestreitbarkeit genügt nicht**!, weil dann 
die bloße Möglichkeit des Wegfallens der Marktstellung durch Innovatio- 
nen jede marktbeherrschende Stellung der Prüfung entzieht. Die Pro- 
phezeiung künftiger disruptiver Innovationen durch ein Gericht erscheint 
fragwürdig, weshalb das Kriterium des $ 18 Abs. 3a Nr. 5 GWB operationa- 
bel zu machen ist.** 


436 Europäische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen- 
schlüsse, ABI. C 31/5, 5. Februar 2004, Rn. 8, 15, 38; diess., Leitlinien zur Bewer- 
tung nicht-horizontaler Zusammenschlüsse, ABl.C 256/7, 18. Oktober 2008, 
Rn.10; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 
Rn. 5, 22, 48, 97f. 

437 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 47f. 

438 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 48: „kann in anderen Fallen in die 
Analyse der Wettbewerbsverhältnisse einbezogen werden”. 

439 Vgl. Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/10207, S. 51; Monopolkommission, Son- 
dergutachten 68, S. 38; Körber, WuW 2015, 120 (125); Paal/Hennemann, ABIDA, 
S.48; Tamke, NZKart 2018, 503 (507). 

440 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 174, 176 — Online- 
Dating; dass., Beschluss vom 23. November 2017, B6-35/17, Rn. 198 - Even- 
tim/Four Artists; Tamke, NZKart 2018, 503 (507). 

441 Vgl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (364); Esser/Hoft, NZKart 2017, 259 (264); 
Paal/Hennemann, ABIDA, S. 48. 

442 Regierungsentwurf 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 51. 

443 Vgl. Podszun, Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle als Sachverständiger im Wirt- 
schaftsausschuss des Deutschen Bundestags, S. 50; auch BKartA, Arbeitspapier 
Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, S. 81. 
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Die Angreifbarkeit lasst sich beurteilen, indem die Marktphase, Ent- 
wicklungsstufe, die Produktzyklen, Innovationsressourcen und vorgelager- 
ten Innovationen betrachtet werden. In expandierenden Märkten erfol- 
gen Innovationen in kurzen Abständen und es kann vor Marktreife von 
einer stärkeren Dynamik und Bestreitbarkeit des Marktes ausgegangen 
werden.*** Produktzyklen richten sich etwa nach den Anschaffungskosten 
und der Lebensdauer von Produkten. In IT-Märkten sind die Produktzy- 
klen verhältnismäßig kurz. Es werden in regelmäßigen Abständen neue 
Produkte und Prozesse eingeführt, die oft frei von Fixkosten für den 
Nachfrager sind.** Die Dynamik des Innovationswettbewerbs steigt, wenn 
Nachfrager niedrige Wechselkosten haben und regelmäßig Leistungsange- 
bote vergleichen können. Patentierte Produkte haben wegen des langjähri- 
gen Patentschutzes in der Regel einen längeren Lebenszyklus, was sich auf 
die Produktzyklen der vom Patentschutz geprägten Märkte auswirkt. Die 
Verfügbarkeit von Innovationsressourcen und Know-how erhöht in der 
Regel die Dynamik eines Marktes und die Wahrscheinlichkeit einer Entde- 
ckung durch potentielle Wettbewerber. Außerdem erlauben Innovationen 
auf vorgelagerten Märkten Folgeinnovationen auf nachgelagerten Märkten 
und führen zu Marktverschiebungen, weshalb auch ihre Betrachtung zur 
Ermittlung der Angreifbarkeit einer marktbeherrschenden Stellung hilf- 
reich ist. Hardwareinnovationen haben häufig Softwareinnovationen zu 
Folge, wie auch die Entwicklung selbstlernender Systeme zeigt.** 

$18 Abs.3a Nr.5 GWB soll eher disruptive als inkrementelle Verän- 
derungen der Marktstruktur erfassen.“ Solche sind jedoch besonders 
schwer zu untersuchen, weil die Auswirkungen von Innovationen sich 
erst retrospektiv bewerten lassen und nicht im Vorhinein klar ist, welche 
Ressourcen und welches Know-how zur Entwicklung disruptiver Innova- 
tionen benötigt werden. Zu unterscheiden ist zwischen Innovationen auf 
bestehenden innovationsgetriebenen und noch nicht bestehenden (poten- 
tiellen) Produktmärkten, wobei bei Letzteren disruptive Auswirkungen 
wahrscheinlicher sind. 

Vor dem Hintergrund des Bewertungsmaßstabs des $ 18 Abs. 3a Nr. 5 
GWB werden in dynamischen und netzwerkgeprägten Märkten kaum 


444 BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 23. 

445 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 27; ähnlich Körber, WuW 2015, 120 (125). 

446 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 28; dass., Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netz- 
werken, S. 85f. 

447 Regierungsentwurf 9. GWB-Novelle, BT-Drucks. 18/10207, S. 51. 
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marktbeherrschende Stellungen anzunehmen sein, ohne dass diese auf 
ihre Bestreitbarkeit zu prüfen sind. Ein uneinholbarer wettbewerblicher 
Vorsprung darf aber nicht wegen der bloßen Möglichkeit einer künftigen 
disruptiven Innovation zurückgewiesen werden.“4* Das Kriterium des in- 
novationsgetriebenen Wettbewerbsdrucks wird in Zukunft wegen der ex- 
pliziten Aufwertung durch den Gesetzgeber auch über die Beurteilung der 
marktbeherrschenden Stellung hinaus wirken, obwohl es sich lediglich 
um eine Klarstellung handelt. Die Europäische Kommission hielt 2011 we- 
gen der geringen Aussagekraft aktueller Marktanteile im Markt für Video- 
telefonie im Zusammenschlusserfahren Microsoft/Skype einen gemeinsa- 
men Marktanteil von 90 Prozent für akzeptabel.44? Ähnlich beurteilte das 
Bundeskartellamt den Zusammenschluss von Elitepartner und Parship 
(Online-Dating)*°, aber verneinte einen ausreichenden innovationsgetrie- 
benen Wettbewerbsdruck für das Eventim-Ticketsystem.*! Ebenso muss 
die marktmachtrelativierende Wirkung von Innovationen sich auf die 
Wettbewerbspolitik durchschlagen und bei einer potentiellen Regulie- 
rung, wenn sie marktmachtabhängig ausgestaltet würde, mitgedacht wer- 
den. 


3. Prüfung der Auswirkungen eines Verhaltens auf den 
Innovationswettbewerb 


Der innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck ist von Kartellbehörden 
auch ganz konkret dort zu prüfen, wo es um seine Beeinträchtigung geht. 
An die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung schließt sich in 
vielen Fällen die Prüfung ihres Missbrauchs an. 


448 Vgl. Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 29; Paal/ 
Hennemann, ABIDA, S. 49; Schweitzer/Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Baustei- 
ne für einen künftigen Ordnungsrahmen, S. 40; Tamke, ZWeR 2017, 358 (370). 

449 Europäische Kommission, Entscheidung vom 7. Oktober 2011, COMP/M.6281 
Rn. 109, 112ff - Microsoft/Skype; vgl. auch Entscheidung vom 3. Oktober 2014, 
COMP/M.7217 Rn. 116 — Facebook/WhatsApp; dazu BKartA, Innovationen - He- 
rausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 25. 

450 BKartA, Beschluss vom 22. Oktober 2015, B6-57/15 Rn. 176ff - Online-Dating. 

451 BKartA, Beschluss vom 23. November 2017, B6-35/17 Rn. 196 — Eventim/Four 
Artısts. 
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a) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung 


Der Missbrauch kann in der Beeintrachtigung der Dynamik des technolo- 
gischen Fortschritts bestehen, wie auf unionsrechtlicher Ebene Art. 102 
S.2 lit.b AEUV unterstreicht. Als Regelbeispiel eines Marktmachtmiss- 
brauchs wird die „Einschränkung [...] der technischen Entwicklung zum 
Schaden der Verbraucher“ genannt. Im weitesten Sinne kann dies als 
Verpflichtung zur Bewahrung des Innovationswettbewerbs und zur Be- 
achtung der Innovationsoffenheit gelesen werden.*? Eine Wettbewerbs- 
beschränkung kann in der Behinderung der Innovationstätigkeiten von 
Wettbewerbern liegen*3, beispielsweise in der strategischen Blockierung 
von Innovationspfaden.** Dies war einer der Vorwürfe der Europäischen 
Kommission in der Android-Entscheidung.*°> Googles Verhalten reduziere 
die Anreize zu FuE-Investitionen für potentielle Konkurrenten und Ent- 
wickler, indem das Unternehmen die Google-Suchmaschinen-App und 
den Chrome-Browser an den Play Store knüpft. Die Entscheidung 
führt dies nicht weiter aus und beschränkt sich auf die Annahme hypothe- 
tisch höherer Innovationsanreize für Konkurrenten in Abwesenheit der ge- 
meinsamen Auslieferung der drei Applikationen. Die Einschränkung der 
technischen Entwicklung ist keine eigene Fallgruppe, sondern kann sich 
in verschiedenen Fallgruppen ausprägen, zu denen Ausschließlichkeitsbin- 
dungen, Koppelungsgeschäfte und Geschäftsverweigerungen als Formen 
des Behinderungsmissbrauchs zählen. Die meisten bisher getroffenen Ent- 
scheidungen setzten sich mit Interoperabilitätsfragen und solchen der Ver- 
weigerung der Lizenzierung gewerblicher Schutzrechte auseinander. Die 


452 Vgl. BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 
S. 80ff: „Die Kartellrechtspraxis hat ein besonderes Innovationspotential, soweit 
es vorliegt, bei der Kartellrechtsanwendung angemessen zu berücksichtigen.”; 
van Cleynenbreugel, Innovation in Competition Law Analysis, in: Nihoul/van 
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis, 
S. 2-12 (5). 

453 Vgl. Geradin, What Should EU Competition Policy Do to Address the Concerns 
Raised by the Digital Platforms’ Market Power, S. 9ff; Grave/Nyberg, WuW 2017, 
363 (366); Körber, NZKart 2016, 303 (309); Tamke, ZWeR 2017, 358 (373). 

454 Vgl. am Beispiel der Software-Industrie: Baake et al., Die Rolle staatlicher Akteu- 
re bei der Weiterentwicklung von Technologien in deregulierten TK-Märkten, 
3:71: 

455 Siehe Europäische Kommission, Kartellrecht Google, Pressemitteilung, 18. Juli 
2018. 

456 Europäische Kommission, Entscheidung vom 18. Juli 2018, COMP/AT.40099 
Rn. 773, 858, 896 - Android. 
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Grenzen zwischen Ausbeutung und Geschäftsverweigerung können dabei 
fließend sein: Die technische Entwicklung kann gleichermaßen leiden, 
wenn ein Rohstoffmonopolist auf dem nachgelagerten Markt Produktin- 
novationen blockiert oder die Produzentenrente des Innovators mit über- 
höhten Lizenzgebühren vereinnahmt.*” Für einen Marktteilnehmer ist 
ein innovationsaverses Verhalten ein rationaler Schritt, wenn er mit einer 
Beschränkung des Innovationswettbewerbs den größeren Markterfolg er- 
zielt.458 

Die Europäische Kommission hat keine klaren Prüfungsmaßstäbe für 
die Prüfung innovationsbegrenzenden Verhaltens entwickelt.*° Eine bloß 
plausible These ohne den Nachweis eines Schadens könne jedoch nicht 
die Grundlage für ein kartellrechtliches Einschreiten sein.*° Der Europai- 
sche Gerichtshof gibt in Tetra Laval*°! vor, dass zur Beurteilung einer 
voraussichtlichen Entwicklung verschiedene Ursache-Wirkungs-Ketten zu 
betrachten sind und von der mit der höchsten Eintrittswahrscheinlichkeit 
auszugehen ist. Dies kann losgelöst von Zusammenschlussverfahren für 
alle prognostischen Beurteilungen gelten. Die von einer Wettbewerbsbe- 
hörde vorgelegten Beweismittel müssten ihre Beurteilung der innovations- 
stimulierenden Auswirkungen ihres Einschreitens stützen.* Der Vortrag 
der Kommission müsste somit plausibler sein als alle anderen möglichen 
Ursache-Wirkungs-Ketten. In vielen Fällen wird jeweils plausibel sein, dass 
das spezifische Einschreiten positive Folgen oder negative Folgen für den 
Innovationswettbewerb hat. Der Vortrag der betroffenen Partei sollte im 
Idealfall nach dem gleichen Maßstab beurteilt werden können, sodass die 
gerichtliche Prüfung beider Positionen möglich ist.4% 

Auch Kerber betont die Notwendigkeit der Entwicklung innovations- 
spezifischer Untersuchungsansätze. Ein Problem sei der statische Charak- 
ter der Produktmarktdefinition, der nicht zur Dynamik des Innovations- 


457 König, Der Zugang zu Daten als Schlüsselgegenständen der digitalen Wirtschaft, 
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisierung, S. 89-103 
(94). 

458 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 294. 

459 Vgl. Ibanez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S. 201-219, 202 (2016). 

460 Ibänez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S. 201-219, 202 (2016). 

461 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, C-12/03 P, Sig. 2005 1-00987 Rn. 43 — Tetra 
Laval. 

462 EuGH, Urteil vom 15. Februar 2005, C-12/03 P, Sig. 2005 1-00987 Rn. 44 - Tetra 
Laval; vgl. im US-Recht: Ginsburg/Wright, Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1, 
S. 1-21 (2012). 

463 Ibáñez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S. 201-219, 217 (2016). 
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wettbewerbs passe.*%* Die Unternehmen, die auf Produktmarkten im 
Wettbewerb stehen, sind nicht die gleichen, die um Innovationen und 
künftige Monopolrenten konkurrieren. Zu Produktmärkten einfach Inno- 
vationsanreize hinzuzudenken, funktioniere daher nicht.*% Rückblickend 
stellen sich die angelegten Marktdefinitionen häufig als zu eng heraus, 
weil sich Märkte in unerwartete Richtungen verändern und öffnen.*® 
Statische Konzepte seien auf dynamischen Märkten zu dynamischen Zwe- 
cken untauglich. Ein Gegenentwurf dazu ist das US-amerikanische Kon- 
zept der Innovationsmärkte (innovation markets). An diesem Konzept 
wird wiederum kritisiert, dass die Schadenstheorie zu abstrakt sei, es 
keine Marktgegenseite gebe und kein Nachweis einer tatsächlichen Wett- 
bewerbsbeschränkung möglich sei.*° Ebenfalls sei der Blick auf FuE-Kapa- 
zitäten zu eng, weil für erfolgreiche Innovationen weitere Faktoren vorlie- 
gen müssen“ und ein hoher Input nicht mit hohem Innovationsoutput 
gleichzusetzen sei.*% Kerber empfiehlt einen innovationsressourcenbezo- 
genen Ansatz, der spezielle FuE-Kapazitäten vergleicht;*”° Gilbert und 
Sunshine betrachteten mit ihrem Konzept der Innovationsmärkte insofern 
die richtigen Kriterien.*7! Vorgeschlagen wird auch die Betrachtung der 


464 Ibáñez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S. 201-219, 207 (2016); Kerber, Com- 
petition, Innovation and, Competition Law, S.12ff; so auch Ginsburg/Wright, 
Antitrust Law Journal, Vol. 78, No. 1, S. 1-21, 1f (2012); Wright, Antitrust, Mul- 
ti-Dimensional Competition and Innovation, George Mason Law & Economics 
Research Paper No. 09-44, S. 13. 

465 Vgl. Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S.4, 17; 
Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581- 
631, 601 (2009): „Innovation is at best an afterthought in static microeconomic 
theory.“ 

466 So Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law 
and Economics Research Paper No. 12-50, S. 18, 29; zum Mangel an dynamis- 
chen mathematischen Modellen: D. Evans/Hylton, Competition Policy Interna- 
tional, Vol. 4, No. 2, S. 203-241, 232f (2008). 

467 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S.36f mwN; Drex/, Journal of Competition Law & Economics, 
Vol. 8, S. 507-543 (2012); Kern, World Competition, Vol. 37, No. 2, S. 173- 
206 (2014); Wrght, Antitrust, Multi-Dimensional Competition and Innovation, 
George Mason Law & Economics Research Paper No. 09-44, S. 15f. 

468 So Sidak/Teece, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581- 
631, 617 (2009). 

469 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 18 mwN. 

470 Kerber, Competition, Innovation and, Competition Law, S.15f; ähnlich Katz/ 
Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech Mar- 
kets, S. 12. 

471 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 47. 


121 


Kapitel 3 - Innovationswettbewerb im Kartellrecht 


dynamischen Fähigkeiten von Unternehmen.4”” Auch im Ergebnis frucht- 
lose FuE-Bemühungen können dem Wettbewerb dienen, indem sie Wett- 
bewerber motivieren. Bisher hat sich keine einheitliche Herangehensweise 
herauskristallisiert, obwohl Innovationserwägungen in Entscheidungstex- 
ten zunehmen.*’3 Jedenfalls sollte beachtet werden, dass die theoretischen 
Grundlagen einer innovationsstimulierenden Regulierung nicht der Ent- 
scheidungspraxis der Kartellbehörden widersprechen, weil sonst wiederum 
behördliches oder gerichtliches Eingreifen zur Herstellung von Konver- 
genz erforderlich wird. Der Umstand der fehlenden Sicherheit zukünftiger 
Entwicklungen muss dabei — wie auch in Zusammenschlussentscheidun- 
gen — anerkannt und adressiert werden.*’* Die Beurteilung künftiger Zu- 
sammenhänge ist für Legislative, Exekutive und Judikative üblich. Sie 
stellt sich aber gänzlich anders dar als etwa für Umweltaspekte, die natur- 
wissenschaftlich erklärbar sind, während Marktverhalten viel stärker auf 
menschlichem Wissen, Gefühlen und Entscheidungen beruht.?75 Trotz- 
dem müssen die zugrundeliegenden ökonomischen Theorien und Überle- 
gungen der gerichtlichen Überprüfung zugänglich sein. Es ist zuletzt keine 
Entscheidung zwischen den Theorien von Schumpeter, Aghion und Ar- 
row et al. notwendig, um zum Schluss zu kommen, dass die Offenhaltung 
von Innovationspfaden durch das Kartellrecht dem Innovationswettbe- 
werb dient. Die Wahrung des Innovationswettbewerbs darf nicht in eine 
Feinsteuerung von Märkten umschlagen.*° Wettbewerber können mit der 
Innovationskraft eines starken Marktteilnehmers mithalten, ohne dessen 
spezifische wettbewerbliche Stärken nachzuahmen. 


b) Austausch von Informationen in FuE-Kooperationen 
Deutlich einfacher zu bewerten als missbräuchliches Verhalten sind Ab- 


reden zwischen Wettbewerbern, die explizit die technische Entwicklung 
beschränken. Art. 101 Abs. 1 lit. b AEUV nennt wie Art. 102 AEUV als ein 


472 Wojcik, International Journal of Management and Economics, Vol. 45, No. 1, 
S. 83-107 (2015). 

473 Kerber, Competition, Innovation and, Competition Law, S. 13ff. 

474 Siehe z. B. Drexl, Real Knowledge Is to Know the Extent of One's Own Igno- 
rance, MPI for Intellectual Property, Competition & Tax Law Research Paper 
No. 09-15. 

475 Drexl, Real Knowledge Is to Know the Extent of One's Own Ignorance, MPI for 
Intellectual Property, Competition & Tax Law Research Paper No. 09-15, S. 5. 

476 Vgl. Ibanez Colomo, Eur L Rev, Vol. 41, No. 2, S. 201-219, 219 (2016). 
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Regelbeispiel die „Einschränkung oder Kontrolle der technischen Entwick- 
lung“. § 1 GWB verbietet in enger Anlehnung daran wettbewerbsbeschran- 
kende Vereinbarungen, Beschlüsse und Verhaltensweisen, ohne zwischen 
horizontalen und vertikalen Vereinbarungen zu unterscheiden. Kollusives 
Verhalten im Innovationswettbewerb eliminiert für die beteiligten Unter- 
nehmen den der Forschung und Entwicklung immanenten Unsicherheits- 
faktor und entspannt den Zeithorizont.*7” Möglich sind etwa Vereinbarun- 
gen über Forschungsstrategien, das wechselseitige Nichtbeschreiten von 
Innovationspfaden und die Beschränkung von Datenformaten. 

Obwohl der Austausch von Informationen zum Forschungsstand grund- 
sätzlich kollusionsfördernd ist, kann das Zusammentragen von Erkennt- 
nissen auch zu Synergieeffekten führen, von denen der Innovationswettbe- 
werb profitiert. Ursprünglich galten nach herrschender Literatur FuE-Ver- 
einbarungen daher als nicht wettbewerbsbeschränkend.?’® Der Informati- 
onsaustausch kann ein Instrument für oder gegen den Wettbewerb sein. 
Diesen Widerspruch versuchen Freistellungen vom Kartellverbot aufzulö- 
sen, indem sie grundsätzlich entwicklungsfördernde Abreden in bestimm- 
ten Situationen erlauben. In $2 Abs. 1 GWB werden solche Vereinbarun- 
gen freigestellt, die zur „Förderung des technischen oder wirtschaftlichen 
Fortschritts beitragen“, Absatz 2 verweist auf die unionsrechtlichen Legal- 
ausnahmen. Auf der Ebene des Unionsrechts gilt Art. 101 Abs. 1 AEUV 
gemäß Art. 2 Abs. 1 FuE-GVO#7 nicht für Forschungs- und Entwicklungs- 
vereinbarungen nach Mafgabe der Verordnung. Sind die Parteien Wettbe- 
werber, dürften sie für die Freistellung gemeinsam einen Marktanteil von 
25 Prozent nicht überschreiten, Art.4 Abs.2 FuE-GVO. Art.2 der Verti- 
kal-GVO** stellt gleichermaßen vertikale Vereinbarungen zwischen Nicht- 
Wettbewerbern frei, die einen summierten Marktanteil von 30 Prozent 
nicht überschreiten (siehe Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO). Die Vertikal-GVO 


477 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 14; Hovenkamp, Restraints on Innovation, S. 252; Zingales, Data 
Protection Considerations in EU Competition Law, in: Nihoul/Van Cleynen- 
breugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis S. 79- 
130 (98). 

478 Siehe Axster, GRUR 1980, 343 (343) und Fn. 1; dagegen S. 350. 

479 Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14. Dezember 2010, 
ABI. L 335 vom 18. Dezember 2010, S. 36-42 — FuE-GVO; zum Anwendungsbe- 
reich vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a; zum Zweck Erwägungsgrund Nr. 10, vgl. Art. 192 
Abs. 2 AEUV. 

480 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010, ABI. L 102 
vom 23. April 2010, S. 1-7 - Vertikal-GVO. 
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stand Modell für andere Gruppenfreistellungsverordnungen wie etwa die 
Technologietransfer-GVO**!, die den parallelen Forschungs- und Entwick- 
lungsaufwand reduzieren, Innovationsanreize starken, Anschlussinnovatio- 
nen fördern, die Verbreitung der Technologie erleichtern und den Wett- 
bewerb auf Produktmärkten beleben soll. Damit bezweckt sie expliziter 
als die Vertikal-GVO die Innovationsstimulierung. Technologietransfer ist 
die Weitergabe von Technologie zwischen Unternehmen, üblicherweise 
in Form von Lizenzverträgen über die rechtliche Absicherung der Techno- 
logien.*? Auch die TT-GVO enthält Marktanteilsschwellen (Art. 3 Abs. 1 
TT-GVO), was kaum der Realität dynamischer Märkte entspricht, in denen 
vielfältige Unternehmen wegen Verbundvorteilen als potentielle Wettbe- 
werber gelten können. 

Bis zum April 2014 galt für Versicherungen eine ähnliche Gruppenfrei- 
stellungsverordnung ohne Marktanteilsschwelle, die die gemeinsame Erhe- 
bung und Verbreitung von Daten freistellte.*3? Die gemeinsame Statistik- 
arbeit der Versicherer, auf die auch im Kontext von Datenzugangsrechten 
hingewiesen wird**4, verlor damit ihre spezialgesetzliche Grundlage.*#° Die 
gemeinsame Datenerhebung unterfällt nun den allgemeinen Regeln. 

Generell sind Datenpools als Form des Informationsaustauschs ein zwei- 
schneidiges Schwert. Ihre Errichtung erfolgt mit der Absicht, Informatio- 
nen und Korrelationen zu ermitteln, die sich aus der separaten Analyse 
der Datensets nicht ergeben würden. Sie ermöglichen ein effizienteres 
Handeln und die Entwicklung neuer Produkte und Prozesse. Auf der 
Grundlage vielfältiger Gesundheitsdaten können etwa neue Medikamente 
entwickelt werden. Neben Wohlfahrtseffekten ermöglichen Datenpools 
aber auch eine engmaschige Beobachtung des Verhaltens der Wettbewer- 


481 Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. März 2014, ABl. L 93 
vom 28. März 2014, S. 17-23 - TT-GVO; zum Folgenden Erwagungsgrund Nr. 4 
der VO. 

482 Vgl. Schumacher/Schmid, GRUR 2006, 1 (4). 

483 Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der Kommission vom 24. März 2010, ABI. L 
83 vom 30. März 2010, S.1-7, außer Kraft getreten am 31. März 2017; zu 
den Gründen: Imgrund, WuW 2017, 427 (427ff); Europäische Kommission, Staff 
Working Document - Impact Assessment, HT.4012 - IBER, SEC(2016) 536, 
13. Dezember 2016. 

484 Siehe J. Thomas, Thomas Ramge: „Kultur- und Kreativschaffende sind künftig 
im Vorteil”, Creative City, 11. Dezember 2017: „In der deutschen Versiche- 
rungswirtschaft gibt es so etwas übrigens schon: Die großen Versicherungen 
müssen den kleinen Hinweise geben, wie sie ihre Tarife sinnvoll schneiden 
können”. 

485 Dazu und zur aktuellen Rechtslage: Imgrund, WuW 2017, 530 (530). 
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A. Kartellrecht und Innovationen — Uberbenen Literaturkonzeption ab, welche eine umfassende auf- 
klärerische Aufgabe gegenüber der rückständigen Nation an der südöstlichen 
europäischen Peripherie übernimmt: „Wir wollen das Volk erheben, es zu Be- 
wusstsein führen, es veredeln, die Schwächen der Vergangenheit beheben, im 
Volk den Sinn für all das wecken, was schön, gut und edel ist.“ Senoas päda- 
gogisches Programm in seiner „nationalen Novellistik",* welche der Literatur- 


38 Clewig, Konrad: Der begrenzte Wert strategischen Wertes. Dalmatien als habsburgische 
Randprovinz, in: Maner, Grenzregionen der Habsburgermonarchie, S. 217-234, hier S. 232. 

39 Maner, Hans-Christian: Zentrum und Grenzregionen in der Habsburgermonarchie im 18. 
und 19. Jahrhundert. Eine Einführung, in: Maner, Hans-Christian: Grenzregionen der Habs- 
burgermonarchie, Münster 2005, S. 9-24, hier S. 10. 

40 Fischer-Lichte, Ästhetik des Performativen, S. 300. 

41 Lasić, Stanko: Problemi narativne strukture. Prilog tipologiji narativne sintagmatike, Zagreb 
1977. 

42 „Mi hoćemo, da dignemo narod, da ga osvijestimo, da ga oplemenimo, da mane prošlosti 
popravimo, da budimo u njem smisao za sve što je lijepo, dobro, plemenito.“ Šenoa, August: 
Književno pismo, in: Vijenac 14/7.4.1877, S. 277-278. (Übersetzung aus dem Kroatischen von 
der Verfasserin.) 

43 Barac, Antun: August Šenoa, Zagreb 1926, S. 18. 
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historiker älterer Generation Antun Barac auch „sozial melioristisch“ nennt,** 
ist nicht nur sozioökonomisch bedingt, sondern spiegelt auch das Bewusstsein 
einer Übergangszeit wider: Markiert wird das Schwinden des Untertanenden- 
kens“ im Rahmen imperialer Herrschaft und das neue Paradigma des natio- 
nal- und verantwortungsbewussten Bürgers. In Senoas Versuch, erst eine ge- 
meinsame und zukunftsgerichtete Verständigungsbasis zu schaffen, ist die 
Dringlichkeit der nationalen Aufgabe abzulesen. Er leitet sie aus dem politischen 
Kampf um die Vereinigung der zersplitterten kroatischen Länder in Österreich- 
Ungarn ab, so dass Senoas Variante der Tendenzdichtung* als nationalbildend 
und mit klarem performativen und zukunftsgerichteten Programm versehen 
charakterisiert werden kann. Für ihn ist Literatur ein „Mittel, um das Volk zu 
entwickeln, zu vervollkommnen".” Dabei ist der Volksbegriff im Sinne der ost- 
mitteleuropäischen Nationsbildung als Überlagerung des Nations- und Volksbe- 
griffes (narod) im „präsentischen“ Sinne zu verstehen, d. h. als „Nationen ohne 
Staat, aber in der Sprache und in der Kultur“* vereint. Als Kontrast lehnt er eine 
„autonome Konzeption“ von Literatur ausgerechnet als „deutsches Prinzip“ ab. 
So wird in der Novelle die Lektüre „Kotzebues [populärer] Dummheiten“ streng 
verurteilt.” Er schreibt seine Novelle - eine in der kroatischen Literatur neue 
Gattung, die er selbst mit der Novelle Turopoljski top (Die Kanone von Turopolje) 
im Jahre 1865 einführt - programmatisch nach dem Modell Ivan Turgenjevs in 
der russischen Literatur.” 


44 Ebd., S. 53 

45 Dies notiert Ernst Bruckmüller zusammen mit der „mangelnde[n] Modernisierung der 
Monarchie“ als Grund für ihr Scheitern. Vgl. dazu: Bruckmiiller, Nation Österreich, S. 131ff. 

46 So explizit bei Barac, August Senoa, S. 9. In der neueren Studie von Cvjetko Milanja wird 
Senoas Literaturmodell als „aufklärerisch“ betrachtet, denn es geht um „moralistische In- 
tentionen und soziale Imprägnierung des literarischen Werks“. Milanja, Cvjetko: Hrvatski 
roman 1945.-1990. Nacrt moguće tipologije hrvatske romaneskne prakse, Zagreb 1996, S. 12f. 

47 „Mi smo protivnici načela njemačkih književnika, da je književnost sama sebi svrha, 
književnost, a navlastito beletristika jest sredstvo, da se razvije, usavrši narod, čovječanstvo. 
U toliko mora da je beletristika tendencijozna.“ Šenoa, August: Zabavna knjižica, in: Vienac 
zabavi i pouci 28/11.7.1874, S. 441-444, hier: S. 443. 

48 Zernack, Klaus: Zum Problem der nationalen Identität in Ostmitteleuropa, in: Berding, Hel- 
mut (Hg.): Nationales Bewußtsein und kollektive Identität. Studien zur Entwicklung des 
kollektiven Bewußtseins in der Neuzeit 2, Frankfurt am Main 1994, S. 176-188, hier S. 178. 
Zur kroatischen Begriffsgeschichte: Stančić, Nikša: Hrvatska nacija i nacionalizam u 19. i 20. 
stoljeću, Zagreb 2002. 

49 „Kotzebuovu ludoriju“ TI, S. 195. 

50 Vgl. dazu: Frangeš, Ivo: Prema realističkoj poetici. Prijan Lovro Augusta Šenoe, in: Frangeš, 
Ivo/Žmegač Viktor (Hg.): Hrvatska novela. Interpretacije, Zagreb 1998, S. 26-44, hier S. 27. 
Auch wurde die Novelle nur ins Tschechische von Josef Kouble unter dem Titel „Turci jdu“ 
im Jahre 1889 übersetzt. 
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Das Szenario stândiger Bedrohung für eine erst noch zu konstruierende 
Nation, die sich als peripher, an der Grenze zwischen Islam und Christentum, 
zwischen Osten und Westen, zwischen Zivilisation und Barbarei versteht, führt 
dazu, dass die Literatur vom prekâren lebensweltlichen Verwendungszusam- 
menhang nicht zu trennen ist und somit wesentlich von einem pragmatisch- 
didaktischen Charakter gepragt ist. Eine solche Funktionalisierung der Literatur 
fiir nationalintegrative Zwecke schlagt sich vor allem im historisierenden Stil der 
Novelle nieder, mit dem der Status einer historischen Nation legitimiert werden 
soll. Schon am Anfang der Novelle rekurriert der homodiegetische Erzahler auf 
diese Tatsache: „Ich weiß, Sie fliegen auf diese alten Geschichten wie die Fliegen 
auf den Honig, um sie in Ihren Blättern der Welt zu verkaufen.“°! Diese „alten 
Geschichten“ sind mit dem Osteuropahistoriker Klaus Zernack als Geschichten 
über den Fortbestand der ,,entrechtete[n] und unterdrückte[n] historische[n] 
Nationen“ zu definieren.” Senoas Vorbilder sind die wichtigen kroatischen 
Historiker des 19. Jahrhunderts, wie Franjo Rački und Tadija Smičiklas, welche 
die Grundlagen zur Erforschung der nationalen Geschichte der Kroaten legten. 
Die „Geschichte mutiert zu der Begründungswissenschaft für die modernen 
Nationen“ und soll anhand ihrer „mythogenetische[n] Arbeit“ ein nationales 
Narrativ aus der Vergangenheit für die Zukunft gewinnen. In der Novelle wird 
die heroische Grenzergeschichte im ironischen Modus geschildert, wie z. B. in 
der Episode, als Kapitän Müller seine Besatzung für die Verteidigung des (ver- 
meintlichen) türkischen Angriffs vorbereitet. Diese Vorbereitungen werden vom 
homodiegetischen Erzähler mit der historisch überlieferten Erwartungshaltung 
verglichen: „Es war, als stünden wir vor Nikola Zrinski und wären selber die 
wackeren Helden Juranić und Alapić - andererseits wirkte der Ernst des alten 
Kommandanten so komisch auf mich, dass ich an mich halten musste.“ Damit 
werden die Anspielungen an die Türkenkriege und die Verteidigung der christ- 
lichen Kultur wachgerufen und zugleich in eine ferne Vergangenheit gerückt. 

Diese geschickt eingesetzte Ambivalenz in Senoas Prosatexten, in der histo- 
rische Stoffe und literarische Sujets von der nationalen Aufgabe getragen wer- 


sı „Znam da idete na stare te priče kao na med, da ih prodate po vašim listovima svijetu.“ TI, 
S. 93. 

52 Zernack, Zum Problem, S. 183. 

53 Bruckmiiller, Ernst: Die österreichische Revolution von 1848 und der Habsburgermythos des 
19. Jahrhunderts. Nebst einigen Rand- und Fufnoten von und Hinweisen auf Franz Grillpar- 
zer, in: Lengauer, Hubert /Kucher, Primus Heinz (Hg.): Bewegung im Reich der Immobilitat. 
Revolutionen in der Habsburgermonarchie 1848-1849. Literarisch-publizistische Auseinan- 
dersetzungen, Wien/K6ln/Weimar 2001, S. 1-34, hier S. 13. 

54 „Meni se je činilo da stojimo pred Nikolom Zrinjskim, mi da smo sami Jurani¢i i Alapici - ali 
s druge strane bijaše mi sve to ozbilje staroga zapovjednika toli smiješno da sam sve zube 
stiskao.“ TI, S. 233. 
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den, wird von Gesa Dippe als „eine Art Doppelfunktion“ definiert: Denn sie „hat 
nationale, d. h. idealisierende und zugleich gesellschaftliche, d. h. analytische 
Aufgaben“. Die Doppelfunktion wird v. a. in der narrativen Schachtelung der 
Novelle mit ihrer Teilung in Rahmen- und Binnenerzählung erkennbar. Die nar- 
rative Teilung steht in enger Beziehung zum performativen Anspruch der No- 
velle, indem der homodiegetische Erzähler Allwissenheitsansprüche stellt. Im 
performativen Sinne sind sie als Beteuerungen der Authentizität des Erzählten 
zu verstehen, denn so werden sie wirksamer als ‚wahre Geschichte‘ einsetzbar. 
Damit wird eine Position hergestellt, die vom Leser /von der Leserin direkte Teil- 
nahme erfordert und die die Distanz zwischen dem narrativen Geschehen und 
der Lebenspraxis aufhebt. Die binnenfokalisierte Erzählinstanz übernimmt diese 
performative Aufgabe, da sie mit dem Anspruch realisiert wird, die Gemein- 
schaft zu vertreten. So wird das Lesepublikum direkt mit einbezogen. In seiner 
Pragmatik schließt die Novelle an den Literaturdiskurs der Zeit an, mit welchem 
das immanent politische und in die Zukunft gerichtete Programm der nationa- 
len Bildung vorangetrieben werden soll. 

Die Figurenkonstellation wird parallel an nationale sowie an imperiale Kon- 
texte gebunden. Diese Parallelisierung ist vor allem an der Darstellung slavischer 
Figuren zu beobachten: der tschechische „Wachmeister des Geniekorps Čeh‘; 
dann Andros Freund, der polnische „Leutnant Artur Malinowski',* der die Lie- 
besverwicklung zwischen Manda, der schon verlobten Tochter des orthodoxen 
Priesters Pope Gligorije und dem jungen kroatischen Militärarzt Novak mit 
den Versen des polnischen Nationaldichters Adam Mickiewicz kommentiert: 
„Cicho wszedzie, ciemno wszedzie, / Co to bedzie, co to bedzie? (Tiho svude, 
tamno svude / Sto to bude, što to bude)“.”” Damit werden nicht nur panslavische 
Ideen von Solidarität und Kampfgeist reaktiviert, sondern auch der Einfluss, 
den Mickiewicz auf Ivan Mazuranic, den Dichter des ersten neuzeitlichen kro- 
atischen Epos und liberalen Banus, ausgeübt hat. Insbesondere die berühmte 
Rede MaZurani€s Die Kroaten an die Magyaren (Hrvati Magjarom) vom 10. April 
1848 ist vom für Mickiewicz typischen freiheitlichen Pathos, starker Bildlich- 
keit und Rhythmik geprägt, mit denen er die Ideale des neuen Bürgertums und 
seine Ablehnung der Magyarisierung formuliert. Der Dichter Ivan Mazurani¢ 
aus der illyrischen Phase der kroatischen nationalen Bewegung spielt eine Vor- 
bildrolle® in Senoas weiterem integrativen Programm, denn gerade die wichtigs- 


55 Dippe, August Senoas historische Romane, S. 24. 

56 „strazmestar od Zenijskog bataljuna“; „moj drug, poručnik Artur Malinowski“ TI, S. 196. 

57 „Dunkel, dumpf ist es auf Erden /was soll werden, was soll werden?“ TL S. 219. 

58 Frangeš, Ivo: Ivan Mažuranić. Sabrana djela I, Zagreb 1979, S. 7-99. 

59 Aus seinen Aufzeichnungen aus dem Jahre 1880 geht hervor, wie hoch August Senoa die 
Rolle Mažuranić eingeschätzt hat. Vgl dazu: Šenoa, Milan: Iz ostavštine Augusta Šenoe, 
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ten politischen Probleme, die der damalige „kroatisch-slavonische Hofkanzler“ 
Mažuranić „im Ministerrat vom 9. September 1865“ vorgetragen hat,“ werden 
in der Novelle fiktional um- und eingearbeitet. Im aktuell politischen Sinne geht 
es vor allem um die offenen Fragen zum staatsrechtlichen Status kroatischer Ge- 
biete und um die damit verbundenen Verhandlungen über die Militärgrenze wie 
auch das Verhältnis Kroatiens zu Slavonien und Dalmatien unter dem wachsen- 
den ungarischen Druck und erst in zweiter Linie um die Liebesgeschichte. Diese 
staatsrechtlichen Argumente werden in der Novelle vor allem vom homodiege- 
tischen Erzähler vorgetragen, der damit zu einem Sprachrohr des Autors wird 
und unverhüllt die Ideen der neuen Zeit propagiert, wie die „Bruderschaft“! der 
katholischen und orthodoxen Konfession an der Grenze oder aus der illyrischen 
Periode hervorgegangene Solidarität und Volkstiimlichkeit („narodnost“)®. Als 
beispielsweise der orthodoxe Pope Andro erklärt, dass die Ehe zwischen der or- 
thodoxen Manda und dem römisch-katholischen Arzt unmöglich sei, verurteilt 
der Protagonist das Verdikt als „altes Vorurteil".5 Mit dieser Anlehnung an die 
politischen Leitlinien von Mažuranić wird in der Novelle die „Transformation 
des gesamten verwaltungspolitischen und öffentlichen (vor allem kulturellen) 
Lebens im Geiste des bürgerlichen Liberalismus“ geschildert. 


Die Funktionen der Grenze 


Die dichotomische Figurenkonstellation, die aus Parallelen und Konflikten 
zwischen Alt/Jung, Fremd/Eigen, National/Imperial hervorgeht, spiegelt somit 
die Ambivalenz in der Darstellung des Fremden. Senoas Novelle ist von einer 
klaren Vorstellung über die Grenze geprägt, indem aus dem ethnisch und re- 
ligiös vermeintlich homogenen Grenzgebiet in der Nähe der Festung von 
Karlstadt (Karlovac)® die ‚Türken‘ exkludiert werden. Die Osmanen jenseits 
der Grenze werden in der Novelle nur in Form ihrer völligen Abwesenheit dar- 
gestellt und somit in einer bedrohlichen Leerstelle festgehalten. Diese doppelte 


in: JAZU. Grada za povijest knjizevnosti hrvatske 19, Zagreb 1950, S. 89-142, insbesondere 
S. 90-95. 

60 Suppan, Zwischen Adria und Karawanken, S. 222 

61 TI, S. 242. 

62 TI, S.194. 

63 TI, S. 228. 

64 Karaman, Igor: Drustvenopovijesni procesi modernizacije i problemi prijelaznih razdoblja, 
in: Karaman, Hrvatska, S. 13-45, hier S. 38. 

65 Den Namen Karlovac (Carlstadt) erhielt die Stadt nach ihrem Begründer dem österreichi- 
schen Erzherzog Karl II. von Habsburg. Die Stadt ist ein wichtiger Bestandteil der Mili- 
târgrenze und wurde am 13. Juli 1579 zur Verteidigung gegen die türkischen Eroberer gebaut. 
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Absenz signalisiert einerseits die im 19. Jahrhundert schon abgeschwâchte Posi- 
tion des Osmanischen Reiches, dessen europäischer Teil in den beiden Balkan- 
kriegen 1912 und 1913 unter den Nachfolgestaaten aufgeteilt wurde. Anderer- 
seits ist diese radikale Abwesenheit zugleich als Absicht zu deuten, die Osmanen 
als das ganz Fremde aus dem eigenen kulturellen Kreis zu verbannen. In der No- 
velle werden die Osmanen sogar enthumanisiert: ,,Waren die Tiirken Menschen, 
hatten sie Euch aus einem Weichselrohr das Huhn vom Teller geschossen, so 
günstig stehen die Höhen vor Cetin.““ Ihrer humanen Züge beraubt, werden sie 
zu einer textproduzierten „Fiktion des Fremden“. Senoas Türkenbild ist nicht 
mehr bildhaft und eindeutig, sondern transportiert nur die Gegnerschaft aus der 
illyrischen Zeit weiter. Darin lässt sich ein weiteres performatives Moment der 
Novelle finden, in dem das Eigene in integrierender Absicht eingekreist wird. 
Die titelgebenden ‚Türken‘ werden ausgegrenzt und in eine für den Prozess des 
Nation Building typische „sekundäre Fremdheitskonstruktion“ übertragen.‘ 
Dadurch soll ein strikt dualistisches Weltbild mit klar aufgeteilten Rollen ins- 
talliert werden, um in der Novelle die Grenzen zwischen dem Eigenen und dem 
Fremden stark hervorzuheben. 

Es kommt jedoch gerade in dieser strikt gezogenen Trennung vom Frem- 
den in der Nähe osmanisch besetzter Gebiete zu einer unfreiwilligen Lockerung 
der als unüberwindbar präsentierten Grenze: Der Feind bleibt unsichtbar und 
wird - als glücklicher Ausgang einer Wette und damit auch Rettung aus unge- 
wollter Ehe - am Ende der Novelle von einheimischen Bauern in einem nach- 
gestellten Gefecht nachgeahmt, um das vom Obermilitârarzt Novak umworbene 
Mädchen Manda in die Festung einzuschmuggeln und damit die Wette zu ge- 
winnen. Sie muss daraufhin nicht den alten Major Radulović heiraten, sondern 
kann die Ehe mit dem jungen Arzt schließen. In dieser Aktion erweisen sich so- 
wohl die Militärgrenze als auch der Eingang in die Festung Cetin als durchlässig. 
Die Intrige wird vom homodiegetischen Erzähler eingefädelt, aber der falsche 
Angriff von Wolf Heim, einem „Korporal, der Herkunft nach ein Jude aus Ga- 


66 „Da su Turci ljudi, mogli su vam iz topa visnjevca iztepsti pile iz tanjura, tako sgodno im stoje 
bregovi nasuproti Cetinu.“ TI, S. 196. In der bekannten Novelle von Šenoa „Turopoljski top“ 
(„Die Kanone von Turopolje“) wird in einer ähnlichen Liebesgeschichte auch die ehemalige 
‚Türkengefahr‘ erwähnt und die ‚Türken‘ sogar als „pasoglavci“ (Hunde) bezeichnet. Senoa, 
August: Turopoljski top, S. 101-126, hier S. 120. 

67 Harth, Dietrich (Hg.): Fiktion des Fremden. Erkundung kultureller Grenzen in Literatur und 
Publizistik, Frankfurt a. M. 1994. 

68 „Polemik und [...] Gewalt begleite immer wieder die Konstruktion sekundârer Fremdheit. 
Das sekundär Fremde ist ja nicht einfach gegeben, es bildet nicht den Ausgangspunkt der 
Erfahrung oder der Verhältnisbestimmung.“ Münkler, Herfried/Ladwig, Bernd: Einleitung. 
Das Verschwinden des Fremden und die Pluralisierung der Fremdheit, in: Münkler, Herfried 
(Hg.): Die Herausforderung durch das Fremde, Berlin 1998, S. 11-27, hier S. 19. 
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lizien“ durchgeführt.’ Er wird stereotyp als jüdischer Verkäufer, „listig, gewitzt 
und [als] ein SpaßvogelS” geschildert, der seinem Leutnant Malinowski treu 
ergeben ist. Am Ende der Novelle wird er von Novak mit Eigentum beschenkt 
und kann schließlich als ,,Gastwirt“” ein sesshaftes und wohlintegriertes Leben 
führen. Dadurch werden jedoch nicht mehr Abgrenzungen, sondern vielmehr 
die Formen des Zusammenlebens im Alltag an der Grenze geschildert: 


Naše patrole obilazahu redovito po okrugu tvrđave. [...] Cas nam dođe glas da se kra- 
jiğki i turski pastiri povadise, Cas opet da se po putevima preko korduna opažaju turske 
éetice, neki seljak kršćanin od turske strane dosav u selo po trgovini, izjavi da Turci 
silno prijete [...] (TI, S. 236). 

Unsere Patrouillen durchstreiften regelmäßig das Gebiet um die Festung. [...] Einmal 
kommt die Meldung, dass Hirten von der Militärgrenze und türkische Hirten mitei- 
nander in Streit geraten seien, dann wieder, dass man auf den Wegen durch den Kor- 
don türkische Truppen gesichtet hat, ein christlicher Bauer, von der türkischen Seite ins 
Dorf gekommen, um Handel zu treiben, erzählt, dass die Türken gewaltig drohen |...| 


Der Roman vermittelt das Bild einer sich im Wandel befindlichen Welt, und 
zwar einer Welt, die von den Figuren selbst verändert wird, so dass auch darin 
ein performativer Anspruch erkennbar wird - auch der Leser könnte die nega- 
tiven Umstände verändern. Diese performative Dimension des Textes ist auch 
als eine Bemühung zu deuten, an die dominanten europäischen Diskurse des 
Zentrums im Sinne der Modernisierung anzuknüpfen, denn die Handlung der 
Novelle wird bewusst an die Peripherie der Peripherie im kroatisch-slavonischen 
Kronland gelegt, um damit Provinzialität und Modernitätsdefizite im sog. Tri- 
plex confinum mit seinem „controversial heritage“? zu thematisieren. Zudem 
wird der Versuch unternommen, ein eigenes Zentrum zu etablieren. Denn Wien 
als eigentliche Metropole und „Symbol für die Zentralstaatlichkeit ” wird ge- 
nauso ausgeblendet wie die vermeintlichen osmanischen Eroberungen. Stattdes- 
sen wird die k.u.k.-Landeshauptstadt Zagreb mit seiner illyrischen Kultur und 
seinen wichtigen Zeitschriften wie Ilirske novine und Danica zum Zentrum für 
die freiheitsliebenden und romantisierenden Soldaten in der Binnenerzählung. 
Für Senoa ist die illyrische Bewegung schon historisch geworden, jetzt gilt es, 


69 „kaprol, porijeklom Zidov iz Galicije“ TI, S. 235. 

70 „lukav, dosjetljiv i Saljivdzija“ TI, S. 235. 

71 „krčmar“ TI, S. 245. 

72 Vgl. Roksandić, Drago (Hg.): Microhistory of the Triplex Confinium. International Project 
Conference Papers, Budapest 1988. 

73 Lemberg, Hans: Imperien und ihre Grenzregionen im Europa des 18. und 19. Jahrhunderts. 
Einige einführende Beobachtungen, in: Maner, Grenzregionen der Habsburgermonarchie, 
S. 25-36, hier S. 30. 
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die nationbildenden Momente produktiv weiterzuführen. Hierfür eignet sich 
die Erzâhlung des pensionierten Majors über eine unmögliche Liebe an der 
Militârgrenze. In Senoas Novelle steht nicht so sehr die Funktion der militâri- 
schen Schutzzone im Mittelpunkt, sondern vielmehr die Funktion der Trennli- 
nie zwischen Zivilkroatien und der Militärgrenze. Denn ihre Existenz hinderte 
wesentlich die Integration und einheitliche Entwicklung aller kroatischen Ge- 
biete. Senoa ist sich dieser Barriere bewusst und versucht mit seiner Tendenz- 
kunst performativ die administrativen Grenzen zwischen Zagreb, Slavonien und 
dem Militargebiet aufzuheben. Damit wird auch die aktuelle Entwicklung in 
der Politik kommentiert, denn ,,die Durchführung der vom König verkündeten 
Vereinigung der Militärgrenze mit Zivil-Kroatien und Slavonien“”* sollte ohne 
Mitwirkung des krKern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 18ff; Petit, 
Technology Giants, S. 67. 

514 Kerber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 6, 9ff. 

515 Im Vergleich zu der dogmatischen Organisation einer Behörde nach Abspra- 
chen, Zusammenschlüssen und Missbrauchsfällen. 

516 Cheng, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property, Vol. 11, 
No. 5, S.386-439, 430 (2013); Lemley, Industry-Specific Antitrust Policy for 
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letzt, weil die Beziehung zwischen Markstruktur und Innovationsanreizen 
industriespezifisch variiert, ist eine nuancierte Bewertung der Innovations- 
anreize und -ressourcen notwendig. 

Die Entwicklung neuer dynamischer Konzepte muss dabei zwangslau- 
fig die Verlässlichkeit der Prognosen und das richtige Maß behördlicher 
Eingriffe in die Überlegungen einbeziehen.S!7 Einerseits besteht bei der 
Kartellrechtsanwendung die Gefahr eines Overenforcement, das Innovati- 
onsanreize vermindert;>!® andererseits kann ein Underenforcement wett- 
bewerbsschädliche Innovationsmonopole verfestigen und ebenfalls Inno- 
vationsanreize senken. Je nachdem, welche gesamtwirtschaftlichen Kosten 
die unterschiedlichen Fehlerarten hervorrufen, könnte die Entscheidungs- 
praxis eher zu Over- oder zu Underenforcement neigen. Bei starken Selbst- 
heilungskräften eines Marktes könnte, soweit die nötigen Mechanismen 
noch funktionieren, ein Underenforcement für Behörden eher hinzuneh- 
men sein: Das missbräuchliche Verhalten bliebe bestehen, aber korrigiere 
sich in der Zukunft wohl selbst.>!? In der Regel gleiche ein dynamischer 
Markt starke Konzentrationen oder Machtstellungen schneller aus, als er 
behördliche oder gerichtliche Fehlentscheidungen ausgleiche.**° Die nega- 
tiven Wirkungen von Overenforcement oder Fehlern erster Art multipli- 
zieren sich um die Drohung künftigen gleichgelagerten Einschreitens.*! 
Weil Nachteile des Underenforcement in von der Digitalisierung gepräg- 
ten Sektoren besonders langlebig seien, schlägt ein Gutachten im Auftrag 
der Europäischen Kommission vor, zur Vermeidung eines Underenforce- 
ment neue Zeithorizonte und Beweislastregeln heranzuziehen, sodass an 
den Nachweis eines Schadens weniger hohe Anforderungen gestellt wer- 
den, als es aktuell der Fall ist.522 Die Plattform müsste dann die Konsu- 
mentenwohlfahrtsgewinne ihres Verhaltens selbst nachweisen. Der Ansatz 


Innovation, Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 397, S. 10 
mwN. 

517 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 40. 

518 Siehe RBB Economics, An innovative leap into the theoretical abyss, RBB Brief 
54, S.4; ebenso BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartell- 
rechtspraxis, S. 35f; Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S. 75- 
132, 75 (2010). 

519 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1-40 (1984); relativierend: 
Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S. 75-132, 127ff (2010). 

520 Easterbrook, Texas Law Review, Vol. 63, No. 1, S. 1-40, 15 (1984). 

521 Manne/Wright, Innovation and the Limits of Antitrust, S. 25. 

522 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, S. 42; 
ähnlich zu Underenforcement: BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 23. 
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beachtet zudem die Bewahrung von Innovationsanreizen nicht und fordert 
dazu auf, dass der Nutzen von innovativen Diensten oder Geschäftsmodel- 
len explizit bewiesen wird, was nicht immer möglich sein wird. Dieser 
Vorschlag wurde - ohne konkreten Innovationsbezug - in abgewandelter 
Form in die 10. GWB-Novelle als § 19a aufgenommen. 

Entscheidend ist auch das Timing eines behördlichen Eingreifens in den 
Markt: Die Kartellrechtsdurchsetzung muss glaubwürdig dem Gewinner 
des Wettbewerbs die Monopolstellung als „Preis“ erlauben und sollte nicht 
schon vor Erreichen der Stellung einschreiten. Zu diesem Zeitpunkt wird 
ein junges Unternehmen in der Regel noch keine „Burggräben“ um sich 
gegraben haben, die es vor weiterem Wettbewerb und den Zugang zu 
Innovationsressourcen schützen. Gerade, weil auf dynamischen Märkten 
ein hohes Maß an Prognoseleistung und das Verständnis neuer Geschäfts- 
strukturen und Produktionsfaktoren erforderlich ist, sollten voreilige Ent- 
scheidungen vermieden werden.’ Es wird im dynamischen Wettbewerb 
zunehmend schwer für Behörden, die kritischen Faktoren, die erklären, 
warum ein bestimmtes Unternehmen Marktanteile erlangt und ob es 
sie langfristig halten könnte, auszumachen. Gleichzeitig muss die Kartell- 
rechtsanwendung auch die möglichen Marktveränderungen, die die Domi- 
nanz abschmelzen lassen werden, vorhersagen, um eine informierte Ent- 
scheidung zu treffen. Der Prognosezeitraum ist dabei entscheidend für das 
Ergebnis der Abwägung von innovationsstimulierenden und innovations- 
hemmenden Aspekten, weshalb ein verlässlicher Maßstab zu entwickeln 
ist. Bisher wurden in Entscheidungen jeweils unterschiedliche Horizonte 
angelegt. 

Innovationsfreundliche Kartellrechtsanwendung bedeutet vor diesem 
Hintergrund, dass sich Behörden kein Wissen anmaßen und die Bewer- 
tung der hohen Dynamik anpassen, um innovationshemmende Wirkun- 
gen zu vermeiden.’?* Gleichzeitig sollten Verfahren möglichst schnell 
beendet werden, weil umfangreiche Untersuchungen und eine drohende 
Entscheidung Innovationsaktivitäten hemmen.” Die Unvorhersehbarkeit 
der kartellrechtlichen Bewertung von neuartigen Verhaltensweisen oder 


523 Siehe Devlin/Jacobs, William & Mary Law Review, Vol. 52, S.75-132, 91 (2010). 

524 Körber, WuW 2007, 1209 (1211). 

525 So wohl in den USA bei IBM (insgesamt 13 Jahre), vgl. Cass, Antitrust for 
High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and Economics Research 
Paper No. 12-50, S. 15: „The diversion of firm personnel to support the case, as 
well as the time employees spend in casual conversation or mental speculation 
about the status of the case, silently bleeds the company's creative resources and 
blurs its competitive vision“. 
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etablierten Verhaltensweisen auf neuartigen Markten bei gleichzeitig ho- 
her wettbewerbsbehördlicher Aufmerksamkeit führt zu Unsicherheit. Ein- 
zig für Forschungskooperationen geben die Gruppenfreistellungsverord- 
nungen bisher klare Antworten. 

Fehler können auf den sich entwickelnden, dynamischen Märkten be- 
sonders folgenreich sein.’ Aus diesem Grund sollten die Interventions- 
schwellen wohlüberlegt sein, dies gilt entsprechend für die Regulierung 
eines potentiellen Marktversagens. In der Wahl der Abhilfen müssen „in- 
novationsfreundliche“ Wettbewerbsbehörden zurückhaltend sein und sich 
die Dynamik und Eigenheiten des jeweiligen Marktes vor Auge führen. 
Bei zu langfristigen und weitreichenden Auflagen werden sie sonst zum 
De-facto-Regulator.>?” Für die Zukunft müssten Behörden systematische 
Vorurteile gegen neue Geschäftsmodelle überwinden oder entsprechende 
Vorwürfe widerlegen.>?8 


III. Einführung in innovationsbezogene Kartellrechtsreformen 


Innovationen in der Wirtschaft, etwa neuartige Geschäftsmodelle, ziehen 
oft Innovationen des Kartellrechts nach sich, wenn die Fragen, die sie 
aufwerfen, nach Ansicht des Gesetzgebers nicht ausreichend vom beste- 
henden Recht beantwortet werden können. Obwohl ein „komplett neues 
Regelwerk für das Kartellrecht“ nicht erwogen wird’, fanden in den 


526 Zu “error costs” bei der Durchsetzung von Antitrust: Easterbrook, Texas Law Re- 
view, Vol. 63, No. 1, S. 1ff (1984); Manne/Wright, Innovation and the Limits of 
Antitrust, S. 7; Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 6; Sidak/Teece, Journal 
of Competition Law & Economics, Vol. 5, No. 4, S. 581-631, 612 (2009). 

527 Siehe Marcos, Innovation by Dominant Firms, S. 16 mit Verweis auf Devlin, San 
Diego Law Review, Vol. 49, S. 823-877, 823ff (2012). 

528 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and 
Economics Research Paper No. 12-50, S. 35; Kerber/Kern, Assessing Innovation 
Effects in US Merger Policy, S.7: “ The main concern of many legal scholars 
and economists [...] is that the activities of the competition authorities might 
lead to more harm than benefits for innovation”; Manne/Wright, Innovation 
and the Limits of Antitrust, S.22, 26, 64 mwN; Petit, S.6: „Google, Amazon, 
Facebook, Apple, and Microsoft, have spent the past 15 years under the antitrust 
sword“. 

529 Vestager: “We don't need a whole new competition rulebook for the big data 
world. Just as we didn't need one for a world of fax machines, or credit cards, 
or personal computers”, Rede “Competition in a big data world”, DLD 16 
Konferenz Munchen, 17. Januar 2016. 
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letzten Jahren eine Abwägung neuer Konzepte und Anpassungen an ein 
erhöhtes Tempo des Innovationswettbewerbs Eingang in das Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen. 

Die digitale Wirtschaft gab Anlass für die Änderungen und Klarstellun- 
gen der 9. GWB-Novelle*°, diese gelten aber auch darüber hinaus und 
betreffen innovative Geschäftsmodelle wie auch die Berücksichtigung der 
Innovationskraft bei der Kartellrechtsanwendung.*?! Die 10. GWB-Novel- 
le, die am 19. Januar 2021 in Kraft getreten ist, geht in einigen Aspekten 
weiter. Sie passt das Missbrauchsrecht der $$ 19, 20 GWB in erheblichem 
Ausmaß an und fügt einen konzeptionell neuen $ 19a ein. 

Der mit der 9. GWB-Novelle eingefügte Absatz 2a des § 18 GWB stellt 
klar, dass die unentgeltliche Erbringung einer Leistung als Kriterium für 
Marktqualität irrelevant ist. Diese Vorschrift ist von innovativen Geschäfts- 
modellen der Internetökonomie inspiriert.°3? Sie rückt den Innovations- 
wettbewerb gegenüber dem messbarem Preiswettbewerb in eine promi- 
nentere Stellung. $18 Abs. 3a GWB nennt Wettbewerbsfaktoren, die bei 
der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens zu berücksichtigen 
seien; dazu zählt explizit der „innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck“ 
(Nr. 5). Diese Änderungen entstammen der ökonomischen? und kartell- 
rechtlichen Diskussion, die wiederum hinterfragt hatte, ob das Kartellrecht 
seine Ziele in Bezug auf innovative Technologien und Geschäftsmodelle 
in dem damaligen Zustand erfüllen konnte. Die wirtschaftlichen Verände- 
rungen wurden im Gesetz rezipiert, womit auch die Kartellbehörden und 
-gerichte aufgefordert wurden, sie aktiv in die Prüfung einzubeziehen.>?* 
Nicht gelöst wird das Problem, dass Innovationsaktivitäten von Kartellbe- 
hörden mindestens wahrnehmbar sein müssen, um sie in die Prüfung 


530 Neuntes Gesetz zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
vom 1. Juni 2017, BGBl. I, S. 1416ff. 

531 So auch BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, 
Hintergrundpapier, S. 5; Pohlmann/Wismann, NZKart 2016, 555 (559); Zimmer, 
The digital economy: A challenge for competition policy?, in: Nihoul/van 
Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law Analysis, 
S. 299-306 (303f). 

532 Ausführlicher: Pohlmann/Wismann, NZKart 2016, 555 (558). 

533 D. Evans/Schmalensee, Competition Policy International, Vol. 3, No. 1, S. 151- 
179 (2017); die Überlegungen der Monopolkommission und des Think Tanks 
des Bundeskartellamts stützen sich ausdrücklich darauf, vgl. Monopolkommissi- 
on, Sondergutachten 68, Rn. 36ff. 

534 Podszun/Kersting, NJOZ 2019, 321 (324); allgemein dazu: Paal, Datenschutz — 
Regulierung - Wettbewerb, in: Körber/Kühling (Hrsg.), Regulierung — Wettbe- 
werb - Innovation, S. 143-164 (153). 
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einbeziehen zu können. Zukünftige Märkte ohne feststellbaren Produkt- 
marktbezug können nur unter großer Unsicherheit bewertet werden.*?5 
Vieles deutet darauf hin, dass dem Innovationswettbewerb in künftigen 
GWB-Novellen noch mehr Aufmerksamkeit zukommt: Eine vorbereitende 
Studie für die 10. GWB-Novelle erwähnte „Innovationen“ im Text mehr 
als 75-mal.°3¢ 

Die Begründung der 10. GWB-Novelle selbst betont zwar die Erhaltung 
der Innovationsfähigkeit digitaler Märkte,’?” adressiert sie aber nicht spe- 
zifisch, sondern lediglich durch Maßnahmen zur Bewahrung des allgemei- 
nen Wettbewerbsdrucks. 


IV. Innovationsanreize als Kriterium in Zusammenschlussverfahren 


Ebenfalls kamen Innovationsaspekte in Zusammenschlussentscheidungen 
der jüngeren Vergangenheit zum Tragen. Zusammenschlüsse können ei- 
nerseits den Wettbewerb auf der Ebene von Forschung und Entwicklung 
für die Beteiligten und dritte Unternehmen beschränken und andererseits 
zu Effizienzen führen und Innovationsmöglichkeiten verbessern.’?® Wett- 
bewerbsbehörden nehmen eine ex ante-Kontrolle der Wirkung von Markt- 
strukturveränderungen auf Innovationsanreize und -fähigkeiten vor. Die 
Entscheidungen sind von der Grundidee geprägt, dass es wichtig ist, de- 
zentrale, privatwirtschaftliche FuE-Kapazitäten zu erhalten. Der Wegfall, 
den ein (horizontaler) Zusammenschluss mit sich bringt, mindere die 
Innovationsanreize.’3®? Außerdem verringert er die Zahl der alternativ be- 
schrittenen Innovationspfade. Es gilt, dass dort Innovationsanreize beste- 
hen, wo Marktstellungen als erreichbar, haltbar, aber bestreitbar wahrge- 
nommen werden. Diesen Zustand können Zusammenschlüsse beseitigen, 
es muss aber nicht zwangsläufig der Fall sein. Der Erreichbarkeit einer 


535 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 32, 35; Esser/Hoft, NZKart 2017, 259 (264). 

536 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht; 
Textsuche “innov*” auf 162 Seiten Gutachtentext. 

537 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 59, 72. 

538 Vgl. BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, 
Hintergrundpapier, S. 5, ders., Innovationen — Herausforderungen für die Kar- 
tellrechtspraxis, S. 2; Europäische Kommission, EU Merger Control and Innovati- 
on, Competition Policy Brief, April 2016, S. 1. 

539 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 16. 
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Marktstellung geht allerdings die Verfügbarkeit der notwendigen Innovati- 
onsressourcen voraus. Die Betrachtung der notwendigen Innovationsres- 
sourcen kann bei der Betrachtung von Zusammenschlüssen zu anderen Er- 
gebnissen führen als die Betrachtung von Marktanteilen. Es gibt Anlass zu 
der Annahme, dass Innovationsaktivitäten zu intensiveren Prüfungen bei 
der Beurteilung von Zusammenschlüssen führen.’ Das Kartellrecht 
nimmt strukturell an, dass ein Zusammenschluss, der die Konzentration 
des Marktes erheblich erhöht, dem Wettbewerb schadet. Auf Innovationen 
lässt sich diese Annahme beschränkt übertragen, weil der aktuelle und der 
künftige Wettbewerb nicht kongruent sind und sie sich nicht ohne Weite- 
res auf die Zukunft projizieren lässt. 


1. Innovationsvielfalt — Alternative ‚Innovation Spaces’ nach Dow/ 
DuPont 


Die permanente, sich „überlappende“ Suche nach Problemlösungen durch 
Konkurrenten erhöht die Wahrscheinlichkeit für das Finden einer Lö- 
sung.’*! Sind alle Entwicklungsprozesse erfolgreich, können dem Nachfra- 
ger verschiedene Lösungen angeboten werden, aus denen er die beste oder 
günstigste auswählen kann. Darüber hinaus erlaubt eine pluralistische In- 
novation, dass anders als bei einem einzelnen monopolistischen Innovator 
mehrere Akteure an der technologischen Grenze forschen. Innovationen 
sollen Quellen potentiellen Wettbewerbs sein,’* nicht Quellen künfti- 
ger Monopolstellungen. In eine ähnliche Richtung geht die Argumentati- 
on der Europäischen Kommission in der Zusammenschlussentscheidung 
Dow/DuPont: Zum Schutze des Wettbewerbs sollten möglichst viele „Inno- 
vationsräume“ (innovation spaces) offengehalten werden. Im Mittelpunkt 
der Freigabeentscheidung stand die Frage, ob der Wettbewerb dadurch 
Schaden nimmt, dass Innovationsanstrengungen durch die Bündelung der 
zuvor in der Agrochemiebranche rivalisierenden Forschungskapazitäten 
zurückgefahren werden. Um dies zu gewährleisten, wurden im Verfahren 
Dow/DuPont nicht nur die Pipeline-Produkte, sondern auch Forschungs- 


540 Katz/Shelanski, ‘Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech 
Markets, S. 12. 

541 Hierzu: Kukuk/Stadler, Market Structure and Innovation Races. An Empirical 
Assessment. 

542 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags uber die Arbeitswei- 
se der Europaischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen (2014/C 
89/03), Rn. 26. 
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anstrengungen losgelöst von Produktmarkten in den Blick genommen. 
Dow und DuPont unterhielten zwei der wenigen weltweit operierenden 
Forschungsabteilungen für die Entwicklung von Pflanzenschutzmitteln. 
Der Begriff ‚Innovation Spaces’ wurde bewusst gewählt, um nicht von 
Märkten zu sprechen: weder von Produktmärkten, die gerade noch 
nicht bestehen, noch von Innovationsmärkten nach einem US-amerikani- 
schen Gedanken°**. Vielmehr sei ein Innovation Space ein dem Produkt- 
markt vorgelagerter Bereich, in dem sich Unternehmen mit bestimmten 
Innovationsressourcen und -kompetenzen bewegen, um festgelegte Ent- 
wicklungsziele zu erfüllen.5* Für einen Markt fehlt es gerade an Abneh- 
mern und einem direkten wirtschaftlichen Gegenwert. Solche Dienste, 
die in der Erbringung von Forschungsleistungen für Kunden bestehen, 
konstituieren für sich einen Markt und fallen nicht unter diese Definition. 
Die Innovation Spaces wurden wie auch Märkte geographisch definiert, 
im Falle von Dow/DuPont wurde ein weltweiter Innovation Space ange- 
nommen.’* Als Äquivalent zu Marktanteilen bestimmte die Kommission 
„Innovation Outputs“ anhand der Patente und Patentzitierungen sowie 
zurückliegender Innovationen (in diesem Fall der Active Ingredients’*”). 
Dies setzt sowohl voraus, dass in einer Branche Patente zum Schutz der In- 
novationen eingesetzt werden, als auch, dass Innovatoren eindeutig identi- 


543 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 2161 
— Dow/DuPont: „innovation should not be understood as a market in its own 
right, but as an input activity for these markets“; dazu BMWi, Wettbewerbsrecht 
4.0, 5.31. 

544 „Innovation markets”, U. S. DoJ and FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing 
of Intellectual Property, 6. April 1995, Abschnitt 3.2.3; im Jahr 2017 wurde statt 
»Innovationsmarkten” allerdings von FuE-Märkten gesprochen: U. S. DoJ and 
FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, 12. Januar 
2017, Abschnitt 3.2.3; im Unionsrecht findet sich die Formulierung Innovati- 
onsmärkte z. B. in den Leitlinien zum Technologietransfer wieder: Europäische 
Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Arti- 
kel 101 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Techno- 
logietransfer-Vereinbarungen, (2014/C 89/03), 28. März 2014, Rn. 26; vgl. auch 
Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (22). 

545 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 349, 
2168 - Dow/DuPont. 

546 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 361 - 
Dow/DuPont. 

547 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 402 — 
Dow/DuPont. 


139 


Kapitel 3 - Innovationswettbewerb im Kartellrecht 


fizierbar sind.°*8 Dow und DuPont kamen auf 50-60 Prozent der in der 
Branche relevanten gewichteten Patente sowie 30-40 Prozent der Active 
Ingredients. Der Innovation Space gliederte sich - ähnlich der üblichen In- 
novationsphasenbeschreibung - in die Stufen der Discovery (Entdeckung), 
des Developments (generelle Entwicklung), der Entwicklung von „Early 
Pipeline Products“ sowie schließlich „Formulated Products“ als Übertritt 
vom Innovation Space in den Produktmarkt. Die Einteilung lehnt sich 
an den Pflanzenschutzsektor an und ist nicht ohne Weiteres für andere 
Sektoren zu übernehmen, obwohl die Schadenstheorie nach Ansicht der 
Europäischen Kommission universell gelten soll.” Die Schadenstheorie 
fußt auf den Ausführungen der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zu- 
sammenschlusse**°, zum Beispiel auf Rn. 8 und 38.°5! Erste Ansätze dieser 
Schadenstheorie sind früheren Entscheidungen der Kommission zu ent- 
nehmen.’5? Zuvor bezogen sich diese Bewertungen des Innovationswettbe- 
werbs allerdings direkt auf bestehende Produktmärkte. Hiervon löste sich 
Dow/DuPont:>>® Neu ist die Betrachtung des Innovationswettbewerbs auf 
Industrieebene sowie die Ausführlichkeit der Betrachtung. Die Entschei- 
dung bedeutete eine Neuausrichtung gegenüber der Entscheidungspraxis 
und vermutlich sogar eine gänzlich neue Schadenstheorie. 


548 Dies kann dort problematisch sein, wo Innovationen auch von bisher nicht 
im Produktwettbewerb aktiven Unternehmen erwartet werden können, siehe 
BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 21. 

549 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 2000 
— Dow/DuPont. 

550 Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsver- 
ordnung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, (2004/C 
31/03), ABI. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5-18. 

551 Ähnlich auch U. S. DoJ and FTC, US Horizontal Merger Guidelines, 2010: 
Abschnitt 6.4: „That curtailment of innovation could take the form of reduced 
incentive to continue with an existing product-development effort or reduced 
incentive to initiate development of new products“. 

552 Z. B. Europaische Kommission, Entscheidung vom 17. April 2002, COMP/ 
M.2547 Rn. 18 - Bayer/Aventis Crop Science; Europäische Kommission, Entschei- 
dung vom 17. November 2011, COMP/M.5675 Rn. 321 — Syngenta/Monsanto’s 
Sunflower Seed Business; Europaische Kommission, Entscheidung vom 1. Dezem- 
ber 2012, COMP/M.6166 Rn. 886, 919, 923 — Deutsche Borse/NYSE Euronext, “in- 
novation space”; Europaische Kommission, Entscheidung vom 28. Januar 2015, 
COMP/M.7275 Rn. 112 - Novartis/Glaxo Smith Kline’s Oncology Business; Eu- 
ropäische Kommission, Entscheidung vom 4. August 2015, COMP/M.7559 
Rn. 57f - Pfizer/Hospira; Europäische Kommission, Entscheidung vom 8. Sep- 
tember 2015, COMP/M.7278 Rn. 504, 1388ff - General Electric/Alstom. 

553 Vgl. Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (21). 
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Je nach Kommentierung der Entscheidung werden fünf oder mehr 
Determinanten für die Schadenstheorie benannt; mindestens diese fünf 
sind wohl entscheidend: Bestreitbarkeit der Produktmärkte durch Innova- 
tionen (1; die Wichtigkeit des Faktors Innovation auf dem betreffenden 
Markt), Schutz durch Immaterialgüterrechte zur Verringerung von Spill- 
over-Effekten (2), Innovationen sind Produktinnovationen (3), Effizienzen 
bei Konsolidierung nicht zu erwarten (4), Angst vor Kannibalisierung 
der eigenen Produkte wegen sich überschneidender Entdeckungsziele (5, 
ähnlich dem replacement effect).°°* Liegen diese Umstände kumulativ 
vor, könnte die Freigabe des Zusammenschlusses an den Nachteilen für 
die Innovation Spaces scheitern. Diese wären nicht auf die unmittelbar 
betrachteten Innovationsräume begrenzt: Es ergäben sich Auswirkungen 
auf gesamte Branchet’, auf Industrieebene übergreifend sinkende Bud- 
gets wegen reduzierter Innovationsanreize’>° und damit ein im Ergebnis 
niedrigerer Innovationsoutput. Diese Effekte betreffen nicht nur die zu- 
sammengeführte Einheit, sondern auch ihre Rivalen.°°” Die Nachfrager 
seien ebenfalls beeinträchtigt, weil ihnen eine kleinere Produktpalette zur 
Wahl stehe und der künftige Produktwettbewerb weniger intensiv sei.*** 
Schließlich könne ein Ausbleiben von Innovationen im speziellen Bereich 
des Pflanzenschutzes wie in Dow/DuPont der Umwelt und der Saatgutviel- 
falt schaden.*°? In der Entscheidung Dow/DuPont bedeutete dies, dass der 
Zusammenschluss nur unter Verpflichtungszusagen zur Veräußerung eini- 
ger Forschungssparten freigegeben wurde. 

Die Entscheidung wurde als „neue Ara der Fusionskontrollpraxis** be- 
zeichnet und rückte den Innovationswettbewerb in den Blick der Kartell- 
rechtsliteratur. Zwar wurde Kritik an ökonomischen Grundlagen laut,’61 


554 Dazu: Monopolkommission, Hauptgutachten XXII, Wettbewerb 2018, BT-Drucks. 
19/3300, Rn. 707ff. 

555 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 2014, 
3057 ff - Dow/DuPont. 

556 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 1955f 
— Dow/DuPont. 

557 Haucap/Rasch/Stiebale, International Journal of Industrial Organization, Vol. 63, 
S. 283-325, 310 (2019). 

558 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 3091 
— Dow/DuPont. 

559 So Bertuzzi et al., Dow/DuPont: protecting product and innovation competi- 
tion, Competition and Merger Brief 2/2017 - Article 1, S. 4. 

560 Horstkotte/Wingerter, IWRZ 2018, 3 (6). 

561 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy, 
S. 47ff. 
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es wird aber angenommen, dass die Kommission an der Argumentation 
aus Dow/DuPont festhalten wird. Ihr Grundgedanke ist, dass ein möglichst 
diverser Innovationsraum zu erhalten ist. Der wettbewerbliche Schaden 
wäre das Verschwinden eines Innovators aus dem Innovationsraum durch 
den Zusammenschluss.’° Die Kommission argumentiert, dass das Ver- 
schwinden eines Innovationsanreizes nicht durch gleichbleibende andere 
Innovationsanreize aufgewogen werden könne.5° Damit knüpft die Ent- 
wicklung der Schadenstheorie lose an die Theorien Arrows und Aghions*™ 
an, nach denen ein reger Wettbewerb mit mehreren starken Teilnehmern 
Innovationen begünstigt. Das Modell basiert auf zwei Veröffentlichungen 
aus dem Jahr 2017, die insbesondere die Kannibalisierungseffekte (Canni- 
balization effects, ähnlich der Replacement effects) betonen. Schon 1995 
machten Gilbert und Sunshine einen Vorschlag zur Analyse der Auswir- 
kungen auf Innovationen bei Zusammenschlussentscheidungen, gerade 
auch losgelöst von Produktmärkten.5° Ein Zusammenschluss zwischen 
rivalisierenden Innovatoren würde die aus der Rivalität stammenden Inno- 
vationsanreize internalisieren. 

Eine höhere Unternehmenskonzentration bedeutet eine geringere Zahl 
starker, parallel nach Innovationen suchender Konkurrenten. Dies bedeu- 
tet wiederum eine geringere „Zahl der Problemlösungshypothesen“>° und 
damit möglicherweise eine Verlangsamung des Lernprozesses der Anbie- 
ter. Diese Annahme kann dabei nicht linear bis zur Unendlichkeit gelten: 
Statt „je mehr FuE, desto besser“ gilt es, die optimale Menge von FuE zu 
finden. Über diese wird nie Einigkeit herrschen. Vermutlich wird nur ein 
Konsens darüber, was „zu wenig“ ist, gefunden werden können. Klar ist, 
dass ein 5-zu-4-Zusammenschluss weniger problematisch ist als ein 3-zu-2- 
Zusammenschluss.’6® Diese Bewertung ist allerdings nicht leichtfertig zu 


562 Petit, Innovation Competition, Unilateral Effects and Merger Control Policy, 
S. 21f. 

563 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2029ff 
— Dow/DuPont. 

564 Siehe oben, S. 67ff. 

565 Federico/Langus/Valletti, A Simple Model of Mergers and Innovation; diess., Hor- 
izontal Mergers and Product Innovation: An Economic Framework, Februar 
2018. 

566 Gilbert/Sunshine, Antitrust Law Journal, Vol. 63, S. 569-601 (1995); dazu: Ker- 
ber/Kern, Assessing Innovation Effects in US Merger Policy, S. 17ff; Kern, World 
Competition: Law and Economics Review, Vol. 37, No. 2, S. 173-206, 197ff 
(2014). 

567 Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wettbewerb und Globalisierung, S. 73. 

568 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 7. 
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treffen, weil ein Zusammenschluss sowohl Produktmarkte betreffen kann, 
auf denen er sich als 3-zu-2 darstellt, als auch solche mit einer 5-zu-4-Ent- 
wicklung. 

Innovationsvielfalt ist das Antonym des Innovationsmonopols*”, dem 
mehrheitlich vorgeworfen wird, dass ein zu geringer Innovationsdruck 
von ihm ausgehe. Die Anreize sind dabei nur eine von zwei Vorausset- 
zungen erfolgreicher Entwicklungstatigkeit. Ohne die spezifischen Innova- 
tionsfahigkeiten ist die Bewahrung der Anreize wertlos. Die Schadenstheo- 
rie der Kommission schließt sich der Ansicht an, dass die Innovationsviel- 
falt von der Demokratisierung oder Diversifikation der Innovationsfähig- 
keiten profitiere. 


2. Reduktion von Innovationsanreizen durch Zusammenschlüsse 


Es ist kaum möglich, die Pluralität der Innovationsanstrengungen von den 
davon ausgehenden Innovationsanreizen zu trennen. Die Identifikation 
von FuE-Kapazitäten, die bei den jeweiligen Unternehmen die Innovati- 
onspfade ebnen und charakterisieren, werden wiederum zur Bewertung 
der „Innovationsmärkte“ oder Pipelines verwendet. 

Der Rückgang von Innovationsaktivitäten gilt als Schadenstheorie, weil 
der Wettbewerb unter der Abnahme von Innovationsanreizen kurz- und 
langfristig leiden konnte.57° Innovationsaspekte wurden in solchen Sekto- 
ren besonders häufig untersucht, die von einer intensiven Regulierung der 
Forschung und Produktentwicklung gekennzeichnet sind. In der Pharma- 
oder Agrochemie-Branche herrscht für eine Wettbewerbsbehörde mehr 
Transparenz, weil der Weg eines Produktes an den Markt durch Regu- 
lierung klar vorgezeichnet ist und deshalb „Pipelines“ besser erkennbar 
sind. Die behandelten Fälle waren oft solche, in denen der Entwicklungs- 
und Erprobungsprozess eines Produkts bereits abgeschlossen war und nur 
noch die Zulassung bevorstand. Daher standen den Wettbewerbsbehörden 
gesicherte Informationen zur Verfügung und sie konnten Pipeline-Produk- 
te nach dem üblichen Framework für Produktmärkte behandeln.’”! Dow/ 


569 Begriff aus Budzinski/Kerber, Megafusionen, Wettbewerb und Globalisierung, 
S.71. 

570 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hinter- 
grundpapier, S. 21. 

571 Soz. B. medizinische Produkte in Phase II; Europäische Kommission, Entschei- 
dung vom 4. August 2015, COMP/M.7559 Rn. 12f - Pfizer/Hospira; Entschei- 
dung vom 8. September 2015, COMP/M.7278 - General Electric/Alstom; Ent- 
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DuPont fand deshalb so viel Beachtung, weil sich die Entscheidung von 
der produktmarktorientierten Betrachtung zugunsten der Betrachtung von 
Innovationsräumen löste. 

Ein Bestandteil der Schadenstheorie der Europäischen Kommission 
in Dow/DuPont war die kurzfristige Einstellung der überlappenden For- 
schungslinien oder Entwicklungsprogramme; der zweite Bestandteil je- 
doch betrachtete explizit die Innovationsanreize: Langfristig würden sie 
allgemein auf Industrieebene absinken und somit in Hinblick auf betrof- 
fene Sektoren wegen des gesunkenen Wettbewerbsdrucks mit weniger 
Innovationstätigkeiten zu rechnen sein.’7? Dies ist für die Kommission der 
wettbewerbliche Schaden.°”? Neben der globalen Abnahme der Innovati- 
onsanreize nimmt die Kommission an, dass durch den Wegfall eines Wett- 
bewerbers lokal die Innovationsanreize absinken.5”4 Sie betrachtet zudem 
nur die transaktionsspezifische Veränderung der Innovationsanreize. Ex- 
terne Innovationsanreize — etwa wegen regulatorischer Notwendigkeiten 
oder eines gesunkenen Imitationsrisikos dank einer geringeren Zahl von 
Wettbewerbern75 - seien unbeachtlich.’”° Dies gilt wohl auch, wenn sie 
im Kanon der Innovationsanreize dominieren. Die Reduktion der Anreize 
durch den Zusammenschluss könne nicht durch gleichbleibende, alterna- 
tiven Innovationsanreize aufgewogen werden. 

Verglichen werden bei der Beurteilung von Innovationsaspekten in 
Zusammenschlussfällen meist drei Kategorien: bestehende Produktmärk- 
te, künftige Produktmärkte‘”” (die FuE-Pole bestehen schon) und For- 


scheidung vom 28. Januar 2015, COMP/M.7275 - Novartis/GlaxoSmithKline’s 
ocology business; Horizontalleitlinien (Europäische Kommission, Mitteilung vom 
14. Januar 2011, C 11/1, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des 
Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen 
über horizontale Zusammenarbeit), Rn. 120. 

572 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 1955, 
3057 - Dow/DuPont; so auch das Ergebnis einer Studie der Innovationsaktivitä- 
ten in der Pharma-Industrie: Haucap/Stiebale, How Mergers Affect Innovation, 
DICE Discussion Paper No. 218, S. 25. 

573 Europäische Kommission, EU Merger Control and Innovation, Competition Poli- 
cy Brief, April 2016, S. 3; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (21). 

574 Europaische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 2029ff 
— Dow/DuPont; Entscheidung vom 21. März 2018, COMP/M.8084 Rn. 75 - Bay- 
er/Monsanto. 

575 Katz/Shelanski, Mergers and Innovation, S. 75: Internalisierung des „free-riding“. 

576 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. März 2017, M.7932 Rn. 2002 
— Dow/DuPont; Entscheidung vom 21. Marz 2018, COMP/M.8084 Rn. 1733 - 
Bayer/Monsanto. 

577 I. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, S. 85f. 
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schungsansätze ohne Produktmarktbezug?”® (keine FuE-Pole, aber FuE-Ka- 
pazitaten). Die Herstellung einer Beziehung zwischen aktuellen Märkten 
und aktueller Forschung zu künftigen Produktmärkten und künftigen 
Forschungsanstrengungen ist erwartungsgemäß die Schwachstelle jeder 
Argumentation, weil sie Prognosen mit einer Entscheidung über Innovati- 
onsarten, Beurteilungshorizonte, der Wertung von lang- und kurzfristigen 
Effekten und häufig auch politischen Erwägungen verbindet. Der Erfolg 
aktueller Produkte genügt nicht für den Schluss auf den Erfolg künftiger 
Produkte. Disruptive Innovationen könnten den gesamten Markt vernich- 
ten oder neu ausrichten. Aktuelle Marktanteile geben nur die historische, 
aber nicht die künftige Ausrichtung und wettbewerbliche Bedeutung eines 
Unternehmens wieder.>7? Teilweise wird daher vorgetragen, dass das Erfor- 
dernis der Definition von (Produkt-)Märkten in dynamischen Märkten 
weniger streng beachtet werden solle, wenn eine Beeinträchtigung des 
Wettbewerbs naheliegt.’®° Innovationsanreize gehen zudem auch von im 
Ergebnis erfolglosen FuE-Bemühungen aus, weil sie Innovationsaktivitäten 
von Wettbewerbern stimulieren. Praktisch dürfte es schwerfallen, entwi- 
ckelnde Konkurrenten und deren Kapazitäten zu identifizieren. Gerade 
Talent und Information-Assets eines Unternehmens können kaum zahlen- 
mäßig hinsichtlich ihres Innovationspotentials mit denen eines Konkur- 
renten verglichen werden. Zwar können Wettbewerber befragt werden, 
aber dazu müssen diese erst identifiziert werden können; auch ist nicht 
klar, inwiefern die Wettbewerber selbst informiert sind oder ob sie strate- 
gisch antworten werden.°®! 

Nicht zuletzt aus diesem Grund müsste ein verlässliches Prüfungssche- 
ma für eine direkte Analyse entwickelt werden, das die wegfallende Ver- 
lässlichkeit und Prüfbarkeit einer Marktdefinition wettmacht und gleich- 
zeitig flexibel genug ist, um für verschiedene Industrien und Einzelfälle 
die richtigen Antworten zu geben.’®? Das in Dow/DuPont vorgeschlagene 
Konzept enthält brauchbare Ansätze. Diese müssen weiterentwickelt und 
evaluiert sowie auf andere Industrien angepasst werden. Ein „Innovation 
Output“ kann nicht immer in Patentzitierungen oder expliziten neuen 
Produkten gemessen werden. 


578 Kern, World Competition, Vol. 37, No. 2, S. 173-206 (2014). 

579 Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 18. 

580 So z. B. Baker, George Mason Law Review, Vol. 5, No. 3, $.347-361 (1997); 
Ordover/Wall, Antitrust, Vol. 3, S. 20-25 (1989). 

581 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 1; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (24). 

582 Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (276). 
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Die in dieser Arbeit betrachteten datenbezogenen Innovationsanreize 
wurden von Wettbewerbsbehörden in der Vergangenheit ebenfalls be- 
trachtet, wenn auch weniger explizit als in Dow/DuPont oder Bayer/Mons- 
anto. Als Google die Reisesuchmaschine ITA erwarb, wurden sie vom De- 
partment of Justice dazu verpflichtet, den Webseiten, die die ITA-Software 
(QPX) nutzten, fünf Jahre lang Zugriff auf die Daten zu gewahren.>*® Au- 
ßerdem versprach Google, die Software (QPX und InstaSearch) auf einem 
ähnlichen Niveau wie ITA weiterzuentwickeln. Die Innovationstätigkeiten 
wurden damit sozusagen vereinbart, um sich nicht auf natürliche Innovati- 
onsanreize verlassen zu müssen. Auch dies könnte ein Weg sein, um die 
Innovationstätigkeiten auf Industrieebene zu erhalten, da alle Wettbewer- 
ber von der Vereinbarung erfahren konnten. 

In Microsofi/LinkedIn>** prüfte die Europäische Kommission, wie sich 
eine Datenkonzentration auf Innovationsanreize auswirken könnte.5®° Mit 
Datenkonzentrationen hatte sie sich bereits in Thomson/Reuters’® und 
Google/DoubleClick’®’ befasst, allerdings ohne diese als Innovationsressour- 
cen zu betrachten. Eine Sorge der Kommission war, dass Microsoft seinen 
Wettbewerbern den Zugang zu der LinkedIn-Datenbank verwehren würde 
und sie dadurch an der Entwicklung innovativer CRM-Funktionen hin- 
dern könnte. Die Kommission stellte fest, dass das Produkt von LinkedIn 
nicht unabdingbar und der Zugang zu der Datenbank nicht unerlässlich 
für die Entwicklung fortschrittlicher Funktionen sei. Die verbleibenden 
wettbewerbsrechtlichen Bedenken konnten ausgeräumt werden durch die 
Verpflichtungszusagen Microsofts, konkurrierenden Anbietern von Karrie- 
renetzwerken für fünf Jahre Zugang zu Schnittstellen der Microsoft Office- 
Programme und zu dem Softwareentwickler-Portal „Microsoft Graph“ zu 


583 Siehe US Department of Justice, Justice Department Requires Google Inc. to 
Develop and License Travel Software in Order to Proceed with Its Acquisition 
of ITA Software Inc., 8. April 2011; in Europa war der Zusammenschluss nicht 
anzumelden. 

584 Europäische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, COMP/ 
M.8124 — Microsoft/LinkedIn. 

585 Europäische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, COMP/ 
M.8124 Rn. 275f - Microsoft/LinkedIn. 

586 Europäische Kommission, Entscheidung vom 19. Februar 2008, COMP/M.4726 
— Thomson/Reuters; Verpflichtungszusagen hinsichtlich der Veräußerung von 
Kopien der Finanzinformationsprodukte der Zusammenschlussbeteiligten soll- 
ten einer möglichen „Datenkonzentration“ entgegenwirken; dazu Mahnke, Big 
Data as a Barrier to Entry, CPI Antitrust Chronicle Mai 2015, S. 3f. 

587 Europäische Kommission, Entscheidung vom 11. Marz 2008, COMP/M.4731 
— Google/DoubleClick. 
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gewähren.’®® Grundsätzlich ist zu erwarten, dass die von der Kommission 
erprobten Verpflichtungszusagen>*? und die im Monitoring gewonnenen 
Erfahrungen bei der Beurteilung von Zusammenschlüssen in datenintensi- 
ven dynamischen Märkten helfen und Sorgen um Innovationsanreize zer- 
streuen können. 

Grundsätzlich kann die erprobte Praxis der Zusammenschlusskontrolle 
Fragen wie die Bestreitbarkeit von Innovationsmonopolen und FuE-Syner- 
gien beantworten. Es besteht Spannung zwischen statischen Zielen der 
Zusammenschlusskontrolle und der Innovationstimulation.°”° Es kann 
nicht quantifiziert werden, wie viel die FuE-Aspekte in den einzelnen Ent- 
scheidungen (etwa Dow/DuPont) ausmachen. Würden beide Unternehmen 
nicht forschen und hätten ihre FuE-Abteilungen „trockengelegt“, würden 
horizontale Zusammenschlüsse zwischen starken, direkten Wettbewerbern 
trotzdem kritisch geprüft. Deshalb ist die Frage nach der richtigen Betrach- 
tungsweise vor allem dort relevant, wo ein Innovator wegfällt und die In- 
novationsvielfalt insgesamt nachlässt, obwohl eine hohe Vielfalt politisch 
und gesellschaftlich wünschenswert wäre, etwa in den Sektoren Pharma- 
zie, Technologie, Sicherheit*?! und Umwelt. Nach Katz und Shelanski 
muss sektorübergreifend grundsätzlich gelten, dass Zusammenschlüsse in 
Bezug auf Innovationen neutral sind, solange es sich bei ihnen nicht um 
einen Merger to Monopoly handelt.’?? Sowohl einer Laissez-Faire-Heran- 
gehensweise auf Technologiemärkten als auch der strukturellen Annahme 
von Schäden des Innovationswettbewerbs durch Zusammenschlüsse fehle 
eine ausreichende empirische Grundlage. Dies verdient Zustimmung. 


3. Innovationsbezogene Effizienzvorteile 
Eine geringe Zahl von Innovatoren könnte je nach Branche Vorteile mit 


sich bringen: Möglicherweise erlaubt eine höhere Konzentration in Inno- 
vationsräumen, um bei der Systematik der Kommission zu bleiben, Syner- 


588 Europäische Kommission, Entscheidung vom 6. Dezember 2016, COMP/ 
M.8124 Rn. 407ff - Microsoft/LinkedIn. 

589 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 10. 

590 Vgl. Katz/Shelanski, Mergers and Innovation, S. 14. 

591 Z. B. Europäische Kommission, Entscheidung vom 26. Januar 2011, COMP/ 
M.5984 Rn. 112, 172, 330 - Intel/McAfee. 

592 Katz/Shelanski, ’Schumpeterian’ Competition and Antitrust Policy in High-Tech 
Markets, S. 19; dies., Mergers and Innovation, S. 25, 28. 
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gieeffekte und eine effizientere Allokation von Forschungsmitteln.°?? Ge- 
rade in regulierungsintensiven Branchen kann die Zusammenführung von 
Forschungsexpertise und Produktionserfahrung zur schnelleren Freigabe 
einer allgemein erwünschten Produktneuheit führen. Diese Erwägungen 
stellte die amerikanische FTC an, als sie den Zusammenschluss von Gen- 
zyme und Novazyme im Januar 2004 freigab.‘?* Beide Zusammenschluss- 
beteiligte arbeiteten an einem Medikament zur Behandlung von Morbus 
Pompe. Wegen erheblicher Schwierigkeiten bei der Entwicklung eines 
solchen Medikaments handelte es sich bei Genzyme und Novazyme um 
die einzigen zwei übrig gebliebenen Unternehmen mit diesem Innovati- 
onsziel. Trotz der „merger to monopoly“-Situation wurde die Kombinati- 
on von Innovationsanstrengungen als pro-kompetitiv gesehen: Der Zusam- 
menschluss würde im Ergebnis zum Wohlergehen und Überleben von 
Patienten beitragen, weil eine Behandlung schnell verfügbar wäre und 
eine später als Zweitmedikament auf den Markt gebrachte überlegene 
Variante nicht durch den Orphan Drug Act’” für sieben Jahre gesperrt 
wäre. Diese Konstellation ist sicher ein Sonderfall; sie zeigt aber auch, dass 
pro-kompetitive Effizienzen nicht rein hypothetisch sind. 

Ähnlich kann auf dynamischen Märkten ein Zusammenschluss von 
Innovatoren deren FuE-Kapazitäten konzentrieren, sodass ein höherer 
Druck auf gemeinsame Wettbewerber ausgeübt wird, die dann intensiver 
nach innovativen Lösungen suchen.” In Dow/DuPont wurden sämtliche 
Effizienzeinreden der Zusammenschlussbeteiligten zurückgewiesen. Die 
Literatur sieht eine strukturelle Asymmetrie in der Zurückweisung der 
Effizienzeinreden gegenüber des seitens der Kommission nicht erbrachten 
konkreten Nachweises der Umlenkung oder Einstellung von Innovations- 


593 Vgl. Denicolö/Polo, Duplicative Research, Mergers and Innovation, S. 8f; Federi- 
co/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 7; Haucap, Merger Effects 
on Innovation, S. 6f. 

594 FTC, Genzyme Corporation/Novazyme Pharmaceuticals, Inc., File No. 021 
0026, 13. Januar 2004; sowie Pressemitteilung der FTC, FTC Closes its Investi- 
gation of Genzyme Corporation's 2001 Acquisition of Novazyme Pharmaceuti- 
cals, Inc., 13. Januar 2004; dazu Gilbert, Innovation Markets after Genzyme/No- 
vazyme, Juli 2008, GCP. 

595 „ODA“: Die US Food and Drug Administration (FDA) verleiht Erst-Medika- 
menten fiir besonders seltene Krankheiten zur Setzung von Innovationsanrei- 
zen grundastzlich ein siebenjahriges Monopol. 

596 Vgl. Albert, Patente in der Fusionskontrolle, S. 130. 

597 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. Marz 2017, M.7932 Rn. 3265ff 
— Dow/DuPont; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 (28). 
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tätigkeiten:°?® Potentielle Effizienzgewinne würden nicht betrachtet, weil 
der gewählte Zeitrahmen nur potentielle Effizienzverluste in den Blick 
nehme. 

Die Beachtung vorgetragener Effizienzvorteile ist zwingend und hat 
ihren Anknüpfungspunkt in Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO.’% Die Beurteilung 
hängt davon ab, wie die Zusammenschlussbeteiligten forschen, wie sie 
ihre Produktentwicklung organisiert haben und ob sie komplementäre 
Kapazitäten haben. Niedrigere inkrementelle Kosten dank forschungsbezo- 
gener Skaleneffekte können die Post-merger-Innovationsanreize erhöhen. 
Die Parteien müssen die positiven Effizienzen vortragen und beweisen. 
Sie müssen zeigen, dass die Synergien wahrscheinlich und transaktionsspe- 
zifisch sind, durch eine Alternative (z. B. ein Forschungs-Joint-Venture) 
nicht erreichbar wären und von einigem Gewicht und Wert für Nachfra- 
ger sind.°0 Außerdem müssen die vorgetragenen Effizienzen zeitnah (zwei 
bis vier Jahre) nach dem Zusammenschluss eintreten und dürfen nicht 
nur langfristiger Art zu sein. Dies gibt Anlass zur Annahme, dass der 
Prüfungsrahmen der Kommission gegen innovationsbezogene Effizienzen 
voreingenommen sei, weil transaktionsspezifische Schäden auch langfris- 
tig betrachtet werden.™! 

Die Leitlinien der Europäischen Kommission nehmen grundsätzlich an, 
dass nicht-horizontale Zusammenschlüsse cher als horizontale Zusammen- 
schlüsse Effizienzgewinne hervorrufen.‘ In der Vergangenheit wurden 
von den Zusammenschlussbeteiligten vorgetragene Effizienzen von der 
Europäischen Kommission oft als nicht ausreichend eingestuft. Eine 


598 Haucap, Merger Effects on Innovation, S.10; Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20 
(28). 

599 Erwagungsgrund 29 der FKVO (Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 
20. Januar 2004 über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, 
ABI.L 24 vom 29. Januar 2004, S. 1-22); Europäische Kommission, EU Merger 
Control and Innovation, Competition Policy Brief, April 2016, S. 3; Leitlinien 
für horizontale Zusammenschlüsse (Europäische Kommission, Mitteilung vom 
5. Februar 2004, C 31/5, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen- 
schlüsse gemäß der Ratsverordnung über die Kontrolle von Unternehmenszu- 
sammenschlüssen), Rn. 12, 38, 76ff. 

600 So Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation, S. 9. 

601 Haucap, Merger Effects on Innovation, S. 1, 9. 

602 Europäische Kommission, Mitteilung vom 18. Oktober 2008, C 265/6, Leitlini- 
en zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlüsse gemäß der Ratsverord- 
nung über die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, Rn. 13, 52-57, 
115-118; dies., Leitlinien für horizontale Zusammenschlüsse, Rn. 76ff. 

603 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, Hin- 
tergrundpapier, S.33, Fn.94; Europäische Kommission, Entscheidung vom 
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Ausnahme ist die Zusammenschlussentscheidung TomTom/TeleAtlas.°0* Ef- 
fizienzgewinne wurden berücksichtigt, weil es den Zusammenschlussbe- 
teiligten gelingen würde, gemeinsam schneller bessere Karten zu erstellen 
und sich fusionsbedingt die Anreize und Fähigkeiten zur Innovation ver- 
besserten.°® Allerdings betonte die Kommission auch, dass ohne die Effizi- 
enzvorteile keine schädigenden Auswirkungen zu erwarten seien. Generell 
kann die Kombination von Daten wettbewerbsförderlich im Sinne von 
Effizienzgewinnen sein, wenn ein breiterer Zugang zu Daten ermöglicht 
wird und die kombinierten Daten zu neuen Entwicklungsmöglichkeiten 
führen.°0° Wegen der hohen Geschwindigkeit der Datenanalyse und selbst- 
lernender Systeme dürften die sich hieraus ergebenden Effizienzen auch 
kurzfristiger Art sein und die Erfordernisse der Kommission erfüllen. 


4. Fazit: Innovationen als „theory of harm“ in Zusammenschlussverfahren 


In den letzten Jahren wurden der Europäischen Kommission zahlreiche 
Marktstrukturveränderungen auf dynamischen Märkten zur Bewertung 
vorgelegt, sodass neue Ansätze entwickelt wurden und sich der kartell- 
rechtlichen Diskussion stellen mussten. Fraglich ist, wie diese Ansätze 
dort, wo Innovationspfade weniger klar durch Regulierung vorgegeben 
sind, umzusetzen wären. Die Tatsache, dass eine Wettbewerbsbehörde 
die Innovationsaktivitäten von Zusammenschlussbeteiligten weniger klar 
zuordnen kann, darf ihnen weder zum Vorteil noch zum Nachteil bei 
der Bewertung des Vorhabens gereichen. Vieles deutet darauf hin, dass 
das in Dow/DuPont und Bayer/Monsanto angewandte Framework für Fälle 
ohne quantifizierbaren Input und Output modifiziert oder grundsätzlich 
überarbeitet werden muss. Von dem Blick in die Zukunft, der bei der Be- 
wertung von Zusammenschlussvorhaben nötig ist, können Lehren für eine 
innovationsstimulierende Regulierung gezogen werden. Einerseits muss 
der Betrachtungshorizont klar und gleichförmig sein: An Schäden und 


27. Marz 2017, M.7932 Rn. 3265ff - Dow/DuPont; Entscheidung vom 8. Septem- 
ber 2015, COMP/M.7278 Rn. 1363 — General Electric/Alstom. 

604 Europäische Kommission, Entscheidung vom 14. Mai 2008, COMP/M.4854 — 
TomTom/Teleatlas. 

605 Europäische Kommission, Entscheidung vom 14. Mai 2008, COMP/M.4854 
Rn. 192, 238ff — TomTom/Teleatlas, insbesondere Rn. 249: „It must therefore be 
concluded that the proposed transaction will be likely to bring “better maps — 
faster“. 

606 Paal/Hennemann, ABIDA, S. 65; Tamke, ZWeR 2017, 358 (381f). 
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wettbewerbsfördernde Wirkungen sollten ein gleicher Maßstab angelegt 
werden, der jeweils kurz- oder langfristige Effekte betrachtet. Der Horizont 
sollte sich an der Dauer der Innovationstätigkeiten orientieren; dort, wo 
Neuheiten schnell den Markt erreichen, darf er kürzer sein. Zudem müs- 
sen strukturell positive und negative Effizienzen gleich gewichtet werden. 
Der Markt, nicht die Wettbewerbsbehörden, sollten die Entwicklungsziele 
und Innovationen auswählen. Außerdem muss ein Weg gefunden werden, 
um inkrementelle wie auch disruptive Entwicklungen gleichermaßen zu 
berücksichtigen. Die Verpflichtungszusagen der Entscheidungen mit Inno- 
vationsbezug sollten evaluiert und auf die jeweilige Eignung als Regulie- 
rungsansätze geprüft werden. 


V. Grundsätzlicher Zielkonflikt - Fazit 


Die Stimulation von Innovationsaktivitäten ist eine der Funktionen des 
Wettbewerbs.” Den Auftrag der Bewahrung von Innovationsanreizen 
und -fähigkeiten spiegeln die Freistellungsverordnungen, die Horizontal- 
leitlinien und die Leitlinien zur Fusionskontrolle wider. 

Etablierte Unternehmen und Markteintreter bewegen sich in einem 
Spannungsfeld, in dem sich ihre Interessen kurzfristig entgegenstehen, 
aber langfristig übereinstimmen: Neue Markteintreter möchten mit ihren 
Ideen vor Platzhirschen sicher sein, weshalb Regelungen, die Markteintre- 
ter von Platzhirschen schützen wie der Imitationsschutz oder das Verbot 
des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen, die Innovationsanreize 
für sie erhöhen. Gleichzeitig möchten die Markteintreter zu den Platzhir- 
schen aufschließen und ähnliche Marktanteile bedienen und empfinden 
langfristig den gleichen Schutz als negativ oder hinderlich.°0 

Dieser Zielkonflikt ist auf die Konstruktion von Zugangsrechten zu 
übertragen: Wann beseitigt ein Zugangsrecht mehr Innovationsanreize 
beim regulierten Unternehmen, als es ebensolche bei nachstoßenden Wett- 
bewerbern generiert?‘ Zu weite Zugangsrechte können die Anreize zu 
Erstinnovationen, ohne die Folgeinnovationen nicht möglich wären, min- 


607 Vgl. Säcker, Zielkonflikte und Koordinationsprobleme im deutschen und 
europäischen Kartellrecht, S. 15f. 

608 Segal/Whinston, American Economic Review, Vol. 97, No. 5, S. 1703-1730, 1723 
(2007). 

609 Vgl. Kühling, Innovationsschützende Zugangsregulierung in der Informations- 
wirtschaft, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfördernde Regulie- 
rung, S. 47-69 (52). 
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dern.*!° Zu enge Zugangsrechte nehmen besonders kreative Folgeinnova- 
tionen nicht wahr. Auch die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin 
zeigt den Zielkonflikt zwischen statischen und dynamischen Effizienzen 
auf.°!! Ein weiterer Aspekt ist, dass der Abbruch einer Zugangsgewährung 
regelmäßig als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gewertet 
wird, während dies bei der initialen Verweigerung cher nicht geschicht. 
Damit werden negative Anreize zur Zugangsgewährung gesetzt, weil 
nicht möglich ist, auszuprobieren, ob sich die Zugangsgewährung für 
ein möglicherweise marktmächtiges Unternehmen lohnt. Grundsätzlich 
muss kein Marktteilnehmer einen Wettbewerb zu seinen Lasten ermög- 
lichen. Kartellrechtlich unerwünscht ist nur die wettbewerbsschädliche 
Absicherung oder Ausdehnung einer mit Innovationsaktivitäten erlangten 
Marktstellung. Erst, wenn zu erwarten ist, dass das Kartellrecht verlässlich 
die Verdrängungsstrategien marktmächtiger Akteure unterbindet und die 
Bestreitbarkeit der Märkte gewährleistet, bestehen für große und kleine 
Unternehmen gleichermaßen Anreize und Möglichkeiten für Innovations- 
aktivitäten.°!? Das Recht muss gleichzeitig innovationsstimulierende Vor- 
reitervorteile‘'3 gewähren, aber auch Anreize für den Verfolgungswettbe- 
werb setzen. Schon bei der Gewährung von Vorreitervorteilen offenbart 
sich ein weiterer Zielkonflikt: Einerseits soll die rechtliche Sicherung von 
Exklusivität die Innovationsanreize erhöhen und Schöpfer und Erfinder 
belohnen; andererseits besteht ein Interesse der Allgemeinheit an einer 
möglichst weitgehenden Diffusion der Innovation.°!* Dieses Dilemma ent- 
faltet sich auch hinsichtlich von Daten und datengestützten Diensten.‘ 
Die Erweiterung der Innovationsfähigkeiten auf eine breitere Gruppe 
durch Schaffung von Zugangsrechten kann die Innovationsanreize bei der 
schon bestehenden Gruppe von Entwicklern reduzieren. 


610 Kühling, Innovationsschützende Zugangsregulierung in der Informationswirt- 
schaft, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsfördernde Regulierung, 
S. 47-69 (48); Wielsch, ECLR, Vol. 25, S. 95-106, 102 (2004). 
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S. 47-69 (52). 

613 Fetzer, Staat und Wettbewerb in dynamischen Märkten, S. 238f; Möschel, MMR 
2010, 450 (451). 
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in: ders. (Hrsg.), Patentwesen, technischer Fortschritt und Wettbewerb, S. 47-75 
(47f6, 63ff). 
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Das Kartellrecht ist keine Allzweckwaffe zum Intensivieren von (Innova- 
tions-)Wettbewerb. Hinzu kommt, dass es unmöglich ist, zu einem be- 
stimmten Zeitpunkt ein „Zuviel“ oder „Zuwenig“ an Innovationstätigkei- 
ten zu messen, weil sie nicht gleichförmig verlaufen und das Ziel des tech- 
nologischen Fortschritts ergebnisorientiert ist. Außerdem kann das Kartell- 
recht nicht anlasslos eingreifen, sondern knüpft an Absprachen, wettbe- 
werbsschädliche Verhaltensweisen und Zusammenschlussvorhaben an. Le- 
gales Verhalten wird außerhalb der Zusammenschlusskontrolle nicht er- 
fasst, weshalb das Kartellrecht nur korrigierend, aber nicht selbst innovati- 
onsstimulierend eingreift. 


B. Essential-Facılities-Doktrin 


Die Essential-Facilities-Doktrin wurde als Lehre zum Kontrahierungs- 
zwang für natürliche Monopole wie Eisenbahnbrücken‘!° und Seehafen 
in den USA entwickelt und dann in der EU auf rechtliche Monopole 
übertragen. Die Lehre greift ein wettbewerbsschädliches, weil missbräuch- 
liches Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens an, nämlich 
die Verweigerung des Zugangs zu einem physischen Netz oder einer Infra- 
struktureinrichtung mit Bottleneck-Qualität. Dieser Einrichtung (Facility) 
käme eine Hebelwirkung für Marktmacht in angrenzenden Märkte zu. 
Der Ausgangspunkt der Geschäftsverweigerung ist, dass ein Unternehmen 
Inhaber einer begehrten Ressource ist und über diese nach freiem Ermes- 
sen verfügt. Die Einschränkung der Kontrahierungsfreiheit ist als Abhilfe 
ein besonders schweres Mittel, weil sie der Privatautonomie als wirtschaft- 
licher Handlungsfreiheit entgegensteht.°'” Grundsätzlich ermöglicht die 
Fähigkeit eines Unternehmens, seine Rechte und Infrastruktureinrichtun- 
gen im eigenen Interesse zu nutzen, die Erzielung von Gewinnen, was 
wiederum Anreize für weitere Investitionen setzt und dem Wettbewerb 
zugutekommt.°!® Dieses Spannungsverhältnis sucht die Essential-Facilities- 
Doktrin aufzulösen. 


616 U. S. Supreme Court, Entscheidung vom 22. April 1912, 224 U. S.383 (1912) 
— United States v. Terminal Railroad Association; hierbei ging es um die einzige 
Eisenbahnbrücke über den ansonsten an dieser Stelle unüberwindbaren Missis- 
sippi. 

617 GA Jacobs, Schlussanträge vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 53, 64 - 
Bronner; Wielsch, Zugangsregeln, S. 139. 

618 GA Jacobs, Schlussanträge vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 56f. — Bron- 
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Mit einem „refusal to supply“-Fall setzte sich der Europäische Gerichts- 
hof erstmals im Jahr 1974 auseinander. Commercial Solvents‘'? befasste sich 
mit der Belieferung mit Rohstoffen an vertikal integrierte Wettbewerber. 
Weiterentwickelt und auf gewerbliche Schutzrechte übertragen wurde die 
Doktrin dann durch die Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen 
Magill,?° Bronner‘?! und IMS Health®?? sowie des EuG in Microsoft®. 

Nun, mehr als zehn Jahre nach dem Microsoft-Urteil, stellt sich die Frage, 
ob die bisherige Rechtsprechung auf den Zugang zu Datensets übertra- 
gen werden könnte. Regelmäßig wird die Essential-Facilities-Doktrin als 
Rahmen für Datenzugangsrechte vorgeschlagen.‘ Bisher zeichnet sich 
keine entsprechende Entscheidung der Europäischen Kommission ab, die 
dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt würde, sodass höchstgerichtlich 
in nächster Zeit keine Klärung zu erwarten ist. Die Neufassung von § 19 
Abs.2 Nr.4 durch die 10. GWB-Novelle legt nahe, dass zumindest im 
nationalen Recht Datenzugangsansprüche vermehrt auf eine der EFD ent- 
sprechende Grundlage gestützt werden. 


I. Rechtsprechung zu der Essential-Facilities-Doktrin 


Die Essential-Facilities-Doktrin wurde für nicht-physische Einrichtungen 
in den Fällen Magill, Bronner, IMS Health und Microsoft ausgeformt. Die 
Entwicklung der in diesen Entscheidungen abgebildeten Argumentations- 
linien wird sich in datenbezogenen Fällen fortsetzen. Magill und Microsoft 
sind die wohl anschaulichsten Fälle für Fragen des Datenzugangs. Magill 
legte im Jahr 1995 den Grundstein für den Umgang mit informations- 
basierter Marktmacht.°5° Der Gegenstand des Zugangsbegehrens waren 
wöchentliche Programmvorschauen für die Erstellung eines Fernsehpro- 


619 EuGH, Urteil vom 6. März 1974, verbundene Rechtssachen 6 und 7-73, 
Slg. 1974 -00223 — Commercial Solvents. 

620 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P, GRUR Int. 
1995, 5.490 - Magill. 

621 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 - Bronner. 

622 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, C-418/01 - IMS Health. 

623 EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 - Microsoft. 

624 Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S. 17f; Europäische 
Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final, 
S. 21f; ausführlich S. Schmidt, Zugang zu Daten, S. 353ff. 

625 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P - Magill; Drexl, 
Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 45. 
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grammführers. Die jeweiligen Programmanstalten hielten ein faktisches 
Monopol über diese Informationen.‘ Bronner betraf im Jahr 1998 das ein- 
zige österreichische Hauszustellungssystem für Zeitungen und damit keine 
gewerblichen Schutzrechte. Ziel war eine Verpflichtung des Inhabers des 
Vertriebssystems zur Öffnung für Konkurrenzprodukte zu marktüblichen 
Konditionen. Der EuGH sah in der konkreten Konstellation keinen Ver- 
stoß gegen das Missbrauchsverbot, weil ausreichend andere Vertriebswege 
für Tageszeitungen verblieben oder ein eigenes Vertriebssystem aufgebaut 
werden könnte.°?” Mit dieser Entscheidung ist der EuGH den Ausführun- 
gen des Generalanwalts gefolgt und einer vom Schrifttum befürchteten 
Überdehnung des Missbrauchsverbots entgegengetreten.‘2® In den Schluss- 
anträgen betonte Generalanwalt Jacobs, dass sich eine Pflicht zur Zugangs- 
gewährung nur als Ergebnis eines „bedachtsamen Abwägens widerstreiten- 
der Argumente“ ergeben könne.°?? Dem Zugangspetenten könne in vielen 
Fällen zugemutet werden, die Einrichtung selbst zu schaffen, obwohl sie 
erst langfristig ertragreich ist. Eine zu großzügige Zugangsverpflichtung 
sei nur kurzfristig wettbewerbsfördernd und senke langfristig die Anreize 
der Wettbewerber, Konkurrenzeinrichtungen zu schaffen.‘ 

Die Rechtssache IMS Health befasste sich sechs Jahre später mit der 
1860er-Block-Struktur, die als Kartographiemethode für regionale Arznei- 
mittelverkäufe de facto zum Standard geworden war. IMS Health unter- 
sagte dem Zugangspetenten die Verwendung dieser Methode für die Er- 
stellung von Arzneiberichten als Datenbankwerk. Der EuGH beantwortete 
die Vorlagefrage, indem es mit Verweisen auf Bronner und Magill expli- 
zit drei kumulative Kriterien formulierte, bei deren Eintreten die Lizenz- 
verweigerung ein missbräuchliches Verhalten sei.°! Es müsse ein neues 
Produkt (Erzeugnis oder Dienstleistung) auf einem nachgelagerten Markt 
verhindert werden und durch die Lizenzverweigerung müsse jeglicher 
Wettbewerb auf diesem (potentiellen) Markt ausgeschaltet werden. Das 


626 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P Rn. 47 - Magill. 

627 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 Rn. 47 - Bronner. 

628 Fleischer/Weyer, WuW 1999, 350 (350); Hancher, CML Review, Vol. 36, No. 6, 
S. 1289-1307, 1307 (1999). 

629 GA Jacobs, Schlussanträge vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 57 — Bron- 
ner. 

630 GA Jacobs, Schlussanträge vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 51, 57, 68 - 
Bronner. 

631 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 52 - IMS Health. 
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Vorliegen dieser Voraussetzungen wurde später vom vorlegenden Gericht 
abgelehnt.°3? 

Schließlich wurde im Jahr 2007 vom EuG über die Entscheidung der 
Europäischen Kommission in Microsoft entschieden.‘ Die Frage der Inno- 
vationsanreize und -fähigkeiten war einer der Kernaspekte. Der erste Teil 
des Urteils betraf den Zugang zu Interoperabilitätsinformationen für das 
Betriebssystem Windows, beziehungsweise zu Schnittstelleninformationen 
für einige neue Windows-Funktionen, die nach Ansicht der Kommission 
eine wesentliche Einrichtung darstellten.°* Es wurde offengelassen, ob 
immaterialgüterrechtlicher Schutz bestand. Microsoft entschied sich gegen 
weitere Rechtsmittel, sodass der EuGH keine Stellung beziehen konnte. 
Das Gericht erster Instanz prüfte mit betonter Sorgfalt alle von der Kom- 
mission und von Microsoft vorgebrachten Argumente. Dabei wurden die 
„New Product Rule“ sowie der Bewertungsmaßstab für objektive Recht- 
fertigungsgründe gelockert. Entscheidend solle nicht sein, ob es ein 
entsprechendes Produkt schon gäbe. Die Wünsche der Nachfrager könn- 
ten sich ohne Konkurrenzprodukte nicht abbilden, was Produktverbesse- 
rungen insgesamt hemmt. Zu beachten ist, dass die Kommissionsentschei- 
dung dem Urteil des EuGH in IMS Health vorausging, weshalb sie die 
Kriterien nicht explizit beachten konnte.‘ Alle vier Verfahren dauerten 
jeweils etwa zehn Jahre.‘?7 

Im Jahr 2015 wurde die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin 
oder ihr entsprechender Prüfungsschemata im Fall „Contact Software“ 
von der Europäischen Kommission abgelehnt und die Ablehnung gericht- 
lich bestätigt.® Die möglicherweise wesentlichen Einrichtungen waren 
wiederum Software-Schnittstelleninformationen, in diesem Fall für CAD- 


632 OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 12. November 2013 - 11 U 48/08 Rn. 123 
= GRUR 2014, 991 (996). 

633 Allgemein zu den Verfahren gegen Microsoft: Manne/Wright, Innovation and 
the Limits of Antitrust, S. 41ff. 

634 Andreangeli, Eur L Rev, Vol. 4, S. 584-611, 589ff (2009); Körber, WuW 2007, 
1209 (1212). 

635 Petit, Theories of Self-Preferencing under Article 102 TFEU, S. 11. 

636 Allerdings später, vgl. das Vorbringen der Europäischen Kommission: EuG, Ur- 
teil vom 14. September 2017, T-751/15, ECLI:EU:T:2017:602 Rn. 146 - Contact 
Software v. Commission. 

637 Magill: Beschwerde 1986, Urteil 1995; Bronner, mind. 1996-1998; IMS Health: 
2000-2004, letztes BGH-Urteil 2016; Microsoft: 1998-2007. 

638 EuG, Urteil vom 14. September 2017, T-751/15, ECLI:EU:T:2017:602- Contact 
Software v. Commission, Europäische Kommission, Entscheidung vom 9. Okto- 
ber 2015, COMP/39846 — Contact/Dassault & Parametric. 
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Software. Die marktbeherrschende Stellung wurde wie die Unerlasslich- 
keit der Informationen verneint.‘ 

Dass die letzte prominente Entscheidung, die eine Zugangsverpflich- 
tung anordnet‘*, einige Zeit zurückliegt, könnte auch an der gestiegenen 
Popularität der Schadenstheorie des „Leveraging“ - dem kartellrechtlich 
unzulässigen Marktmachttransfer‘*! - liegen. Ebenso wie bei der Essential- 
Facilities-Doktrin liegt ihr die Sorge um die Ausübung einer wettbewerbs- 
schädlichen Hebelwirkung (to leverage (eng.) = hebeln) von Marktmacht 
zugrunde. Die Geschäftsverweigerung‘® und das Leveraging stellen das 
Verhalten in den Mittelpunkt, die Essential-Facilities-Doktrin das begehrte 
Objekt und die Abhilfe (Remedy). Im Schrifttum wird teilweise vertreten, 
Leveraging liege nur bei aktiven Handlungen vor.“ Andere Autoren 
gehen von einem weiteren Verständnis aus, sodass ein Leveraging auch 
durch Unterlassen möglich sei und die Grundlage der Essential-Facilities- 
Doktrin ware. 

Einige Stimmen im Schrifttum sehen in den Entscheidungen Google°* 
Search (Shopping) und Google Android Ansätze der Essential-Facilities-Dok- 
trin getarnt als Self-Preferencing oder Leveraging. Google selbst hat die 
Kommission aufgefordert, die Bronner-Kriterien und insbesondere das Kri- 


639 EuG, Urteil vom 14. September 2017, T-751/15, ECLI:EU:T:2017:602 Rn. 143, 
147, 173 - Contact Software v. Commission. 

640 Europäische Kommission, Entscheidung vom 20. September 2016, COMP/ 
AT.39759 Rn. 76 - ARA Foreclosure. 

641 Siehe zu Leveraging als Schadenstheorie: Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Compe- 
tition Policy for the digital era, S.7, 65ff Lundqvist, Regulating Competition 
and Property in the Digital Economy, S.31; Nothhelfer, Die leverage theory im 
europäischen Wettbewerbsrecht, S. 40ff; Paal, GRUR Int. 2015, 997 (1001). 

642 Weitere denkbare Konstellationen: Europäische Kommission, Defining what is 
legitimate competition in the context of companies’ duties to supply competi- 
tors and to grant access to essential facilities, in: OECD (Hrsg.), The Essential 
Facility Concept, Policy Roundtables, S. 93-102 (95). 

643 Fine, ECLR, Vol. 23, S. 457-468, 459 (2002). 

644 Nothhelfer, Die leverage theory im europäischen Wettbewerbsrecht, S.28f; 
Schwintowski, WuW 1999, 842 (848f); Thyri, WuW 2005, 388 (390); ein Hin- 
weis darauf kann auch die Wortwahl des EuG und der Europaischen Kommis- 
sion in Microsoft sein, „leveraging strategy“: Urteil vom 17. September 2007, 
Rs. T-201/04 Rn. 1347 ff - Microsoft/Kommission. 

645 Für bedeutende horizontale oder vertikale Suchmaschinen könne die Essenti- 
al-Facilities-Doktrin greifen: Paal, GRUR 2013, 873 (877); dagegen: Brauneck, 
GRUR Int. 2018, 103 (109); Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rn. 224- 
234; Vesterdorf, Competition Law & Policy Debate 2015, Vol. 1, No. 1, S. 4, 8. 
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terium der Wesentlichkeit anzuwenden“, was die Kommission aber ab- 
lehnte. Sie sah vielmehr ein aktives Verhalten der Selbstbevorzugung 
statt eine passive Ablehnung des Zugangs. Je nach Perspektive könnte in 
dem Vorwurf der Kommission auch eine Ablehnung des Zugangs zum 
besseren (oberen) Platz in den Suchergebnissen für Wettbewerber gesehen 
werden; die Abhilfe wäre wohl in beiden Fällen die gleiche gewesen.‘* 
Gleiches gilt für Google Android, es könnte an eine Verweigerung der 
separaten Lizenzierung des Google Play Stores gedacht werden.°* Mit der 
gewählten Perspektive der Selbstbevorzugung umging die Kommission die 
strengeren Erfordernisse der Essential-Facilities-Doktrin nach Bronner oder 
IMS Health, insbesondere die Prüfung der Unerlässlichkeit. Dies wird ihr 
teilweise auch schon in Bezug auf Microsoft vorgeworfen, weil sie die Vor- 
gaben vorangegangener Rechtsprechung nur lose beachtete und von einer 
„leveraging strategy“ ausging. °° Gerade die in Bronner behandelte Fallkon- 
stellation des Zugangs zu einem Vertriebsnetz ist von der Verweisung 
auf Wettbewerber in Suchergebnissen nicht weit entfernt. Tatsächlich 
wurde wettbewerbsschädliches Self-Preferencing bejaht, ohne dass jeweils 
eine wesentliche Einrichtung festgestellt wurde.®! Das Verflechten der 
Argumentationsstränge verschiedener Schadenstheorien ist für die innere 


646 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2017, COMP/AT.39740 
Rn. 645 - Google Search (Shopping). 

647 Europäische Kommission, Entscheidung vom 27. Juni 2017, COMP/AT.39740 
Rn. 651 - Google Search (Shopping); es gehe um das Abstellen des Verhaltens, 
nicht gezielt um die Übertragung von Assets oder die Gewährung von Zugang. 

648 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy, 
S. 14: „Interestingly, this outcome is similar to what would have happened if 
a remedy under the essential facilities doctrine had been adopted“; Haucap/Keb- 
der, Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol, DICE Ordnungspoli- 
tische Perspektiven Nr. 44, S.12f ähnlich auch Cremer/de Montjoye/Schweitzer, 
Competition Policy for the digital era, S. 68. 

649 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy, 
S. 16; angedeutet in einer Pressemitteilung der Europäischen Kommission, Kartell- 
recht: Kommission verhängt Geldbuße von 4.34 Milliarden Euro gegen Google, 
18. Juli 2018: „dass es sich bei dem Play Store um eine „unverzichtbare“ App 
handle“. 

650 Nothhelfer, Die leverage theory im europäischen Wettbewerbsrecht, S. 108f; Ves- 
terdorf, Competition Law & Policy Debate 2015, Vol. 1, No. 1, S. 4, 6, 9: “The 
complaints in the Google case would seem to be designed to evade Bronner 
by couching their accusations in terms of “favouring” without establishing the 
existence of an “essential facility”, and then demanding remedies or solutions 
that could not be justified in anything other than an essential facilities case”. 

651 Vgl. dazu Petit, Theories of Self-Preferencing under Article 102 TFEU, S. 2f; z. B. 
EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 Rn. 55 — TeliaSonera. 
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Kohärenz des Kartellrechts auf Unionsebene nicht wünschenswert. Ein 
Grund für das Ignorieren der Bronner-Kriterien könnte die Verwirrung 
oder Unklarheit über die Voraussetzung nach Microsoft sein.°? Inwiefern 
das Ergebnis ein anderes gewesen wäre‘? oder die Europäische Kommissi- 
on die Gelegenheit zu einer modernisierenden Erweiterung® der Doktrin 
genutzt hätte, bleibt offen. Möglicherweise ist es daher zu eindimensional, 
die Essential-Facilities-Doktrin als einzigen Ausgangspunkt für Datenzu- 
gangsverpflichtungen zu betrachten. 


II. Kriterien und Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin 


Die Essential-Facilities-Doktrin hat ihre Ursprünge im US-amerikanischen 
Kartellrecht und dem in Section 2 des Sherman Acts verankerten Monopo- 
lisierungsverbot.®> Aus Fällen, in denen ein Unternehmen den Zugang zu 
eigenen Einrichtungen verwehrte, entwickelte sich ein Verbot der wettbe- 
werbsbeschränkenden Verweigerung des Zugangs zu Monopolen.‘5® Die- 
ser Gedanke des Geschäftsabschlusszwanges wurde in der europäischen 
Rechtsprechung auf gewerbliche Schutzrechte übertragen. Grundsätzlich 
kann jedes Wirtschaftsgut eine Essential Facility sein: physische Infrastruk- 
tureinrichtungen, mobile materielle Güter wie auch Immaterialgüter. Die 
Einrichtung muss nicht tatsächlich gegenüber Dritten am Markt angebo- 
ten werden. 

Die EFD beschreibt einen von der Rechtsprechung ausformulierten 
Unterfall der missbräuchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden 
Stellung durch Geschäftsverweigerung. Der Missbrauch der marktbeherr- 
schenden Stellung ist in Art. 102 AEUV (ehemals Art. 82 EGV) und § 19 


652 So Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy, 
S. 23. 

653 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy, 
S. 12, 14. 

654 Paal, GRUR Int. 2015, 997 (1003). 

655 Z. B. U. S. Supreme Court, Entscheidung vom 22. April 1912, 224 U. S. 383 
(1912) — United States v. Terminal Railroad Association; Entscheidung vom 19. 
Juni 1985, 472 U. S. 585 — Aspen Skiing v. Aspen Highlands Skiing; Entscheidung 
vom 13. Januar 2004, 540 U. S.398 — Verizon v. Trinko; dazu Müller, EuZW 
1998, 232 (233). 

656 Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Daten nach der essential facility 
doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisierung, 
S. 73-87 (75). 
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Abs. 1 und 2 GWB normiert.° Er besteht hier darin, dass die marktmäch- 
tige Stellung durch die Beherrschung einer Infrastruktureinrichtung auf 
dem vorgelagerten Markt genutzt wird, um den Wettbewerb auf dem zu- 
sammenhängenden Markt auszuschalten.°S® Für das Wirken eines Macht- 
hebels zur Marktmachtverfestigung müssen der vor- und nachgelagerte 
Markt eigenständig bestehen. 

Die grundlegende Voraussetzung ist das Vorliegen einer marktbeherr- 
schenden Stellung - in Deutschland gemäß $ 18 Abs. 1 GWB - auf dem 
vorgelagerten Markt. Für eine marktbezogene Wertung sind die Definition 
eines sachlichen und geographischen Marktes sowie die anschließende 
Ermittlung von Marktmachtdeterminanten (§ 18 Abs. 3, 3a GWB) notwen- 
dig. 

Neben der marktmächtigen Stellung müssen die engeren Voraussetzun- 
gen der Essential-Facilities-Doktrin vorliegen. Der EuGH und das EuG ha- 
ben der Übernahme der EFD bisher nicht ausdrücklich zugestimmt.5? Sie 
nutzen diese Bezeichnung nicht, sondern sprechen stattdessen von einem 
„refusal to deal/supply“.° Allerdings besteht zwischen den Beurteilungs- 
maßstäben des EuGH und der EFD, wie sie im US-amerikanischen Kartell- 
recht für physische Güter und der europäischen Literatur behandelt wird, 
kein bedeutender materieller Unterschied, weshalb eine mittelbare Zu- 
stimmung angenommen wird.°°! Auf europäischer Ebene ist die EFD die 
Sichtbarmachung einer Variante des Behinderungsmissbrauchs durch Ge- 
schäftsverweigerung, weshalb die gesonderte Bezeichnung irreführend sein 
kann und den Eindruck wettbewerblicher Sondermaßstäbe erweckt.°? In 


657 $19 Abs.2 Nr. 4 GWB normiert ausdrücklich nur den Zugang zu physischen 
Infrastrukturen, der aber mit der 10. GWB-Novelle auf alle Waren und Dien- 
ste erweitert wurde und auch den Zugang zu Daten einschließt; BT-Drucks. 
19/23492, S. 72. 

658 GA Jacobs, Schlussanträge vom 28. Mai 1998, EuGH Rs. C-7/97 Rn. 29 — Bron- 
ner; in Bezug auf Immaterialgüter: Wielsch, Zugangsregeln, S. 131f. 

659 Deselaers, EuZW 1995, 563 (564); Jung, in: GHN AEUV, Art. 102, Rn. 260 mwN. 

660 Graef, Rethinking the Essential Facilities Doctrine for the EU Digital Economy, 
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Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 Rn. 24 - Bronner. 
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S. 93-102 (93): „the concept may be merely a useful label for some types of cases 
rather than an analytical tool“; J. Weber, Zugang zu Softwarekomponenten der 
Suchmaschine Google, S. 149. 
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der EU handelt es sich bei den der EFD entsprechenden Bewertungsmaß- 

stäben um das wichtigste Werkzeug des Kartellrechts zur Korrektur von 

Immaterialgüterrechten. Die Voraussetzungen sind eher eine strukturierte 

Entscheidungshilfe als ein eigenes Modell. In IMS Health/Magill wurden 

für Fälle, die Immaterialgüterrechte betreffen, vier kumulative Vorausset- 

zungen aufgestellt, die in Microsoft umformuliert und umstrukturiert wur- 

den. Sie werden geprüft aus der Sicht des Zugangspetenten.° 

1. Die begehrte Ressource ist unerlässlich für die Ausübung der Tätigkeit 
des Zugangspetenten auf dem nachgelagerten Markt. 

2. Die Geschäftsverweigerung hat zur Folge, dass der effektive Wettbe- 
werb auf dem nachgelagerten Markt ausgeschlossen ist. 

3. Die Geschäftsverweigerung verhindert die Entwicklung eines neuen 
Produktes, das eine Nachfrage befriedigen würde. 

4. Die Geschäftsverweigerung darf nicht objektiv gerechtfertigt sein. 


1. Unerlässlichkeit des Zugangs 


Eine Einrichtung ist unerlässlich, wenn sie unbedingt notwendig und 
nicht objektiv substituierbar ist als Komponente des auf dem nachgela- 
gerten Markt angebotenen Produktes. Der Inhaber der Ressource muss 
die einzige Zugangsmöglichkeit sein. Sie ist unerlässlich, wenn es techni- 
sche, rechtliche oder wirtschaftliche Hürden gibt, die die Duplikation 
der Einrichtung unmöglich oder überproportional schwer machen.‘ Die 
wirtschaftliche Unerlässlichkeit wurde als Kriterium in Microsoft konkreti- 
siert.° Es genügt damit nicht, darzulegen, dass die eigene Erstellung der 
Ressource wirtschaftlich für den Umfang des Geschäfts des Zugangspeten- 
ten nicht vertretbar wäre.°°® Stattdessen ist zu untersuchen, ob die Ressour- 
ce wirtschaftlich vertretbar allein oder in Zusammenarbeit mit anderen‘ 
in der Größenordnung des Inhabers erlangt werden kann.‘ Dieses Kri- 
terium, beziehungsweise die restriktive Anwendung des Merkmals der 
Unerlässlichkeit, soll eine ausufernde Anwendung der EFD verhindern.°® 
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668 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 46 - IMS Health. 
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Wenn ein unmittelbarer Wettbewerber des Ressourceninhabers Zugang 
begehrt, sind daher besonders strenge Anforderungen zu stellen. 


2. Ausschluss des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt 


Die zweite Voraussetzung begrundet die Hebelwirkung der marktbeherr- 
schenden Stellung auf dem vorgelagerten Markt und bildet die Ratio der 
EFD ab. Ohne den Zugang muss es wahrscheinlich sein, dass jeglicher 
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt ausgeschlossen wird. Es 
müssen folglich zwei Märkte unterschieden werden, nämlich der vor- und 
nachgelagerte Markt. Der nachgelagerte Markt darf hypothetisch sein.°”! 
Es genügt die Gefährdung des effektiven Wettbewerbs, er muss nicht gänz- 
lich ausgeschaltet sein. Ein erfolgreicher Marktzutritt und der dauerhafte 
Verbleib auf dem Markt wären nur mit Zugriff auf die Einrichtung oder 
Ressource möglich.°? Dieses Merkmal geht zu großen Teilen in der Uner- 
lässlichkeit der Ressource auf und erfordert vordergründig die getrennte 
Betrachtung zweier Märkte.673 Ohne dieses Kriterium würden die Grenzen 
zwischen Marktmacht und missbräuchlichem Verhalten verschwimmen 
und die Essential-Facilities-Doktrin ware eine Missbilligung von Markt- 
macht. 


3. ‚New Product Rule’ - Neuheitserfordernis 


Das Neuheitserfordernis besagt, dass die Verweigerung einer Lizenz an 
einem Immaterialgüterrecht nur dann missbräuchlich ist, wenn dadurch 
ein neues Erzeugnis verhindert wird, nach dem eine potentielle Nachfrage 
der Verbraucher besteht. Das Erfordernis wurde in Magill°”* aufgestellt, 


670 EuGH, Urteil vom 3. Oktober 1985, Rs. 311/84 Rn.26 — CBEM; Urteil vom 
6. April 1005, verb. Rs. C-241/91 P u. C-242/91 P Rn. 56 - Magill; Urteil vom 
26. November 1998, Rs. C-7/97 Rn.38, 41 - Bronner; Urteil vom 29. April 
2004, Rs. C-418/01 Rn. 40ff - IMS Health; EuG, Urteil vom 17. September 2007, 
Rs. T-201/04 Rn. 560-564 - Microsoft/Kommusston. 

671 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 44 - IMS Health. 

672 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn.7, 47 - IMS Health; EuG, 
Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 561, 563 — Microsoft/Kommisst- 
on. 

673 J. Weber, Zugang zu Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 170. 

674 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, C-241/91 P und C-242/91 P Rn. 54 — Magill. 
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in IMS Health fortgeführt und in Bronner für eine Konstellation ohne 
Immaterialgüterrechte explizit offengelassen.”° Die New Product Rule 
grenzt das Kartellrecht von dem Recht des geistigen Eigentums ab und 
reprasentiert den Zweck des Innovationsschutzes, der eine Ausnahme von 
der exklusiven Zuweisung des Immaterialgutes erlaubt. 

Fur ein Neuheitserfordernis spricht, dass es hilft, ein Gleichgewicht 
zwischen Immaterialguterrechten und Kartellrecht herzustellen und einem 
„Klonen“ bereits bestehender immaterieller Güter vorbeugt. Wenn eine 
minimale inkrementelle Innovation oder eine Prozessinnovation genügen, 
ist dem Innovationswettbewerb durch die Eröffnung des Zugang mögli- 
cherweise nicht gedient.°7”° Ohne die New Product Rule ist die Interven- 
tionshürde schwammiger, weil das ausreichende Niveau von Innovativi- 
tät kaum vom Adressaten des Zugangsbegehrens allein bewertet werden 
kann.” Gegen sie spricht, dass es zu einer Sonderbehandlung von Imma- 
terialgüterrechten kommt. Weiterhin seien die Regelbeispiele des Art. 102 
AEUV nicht abschließend; der Schutzzweck des Missbrauchsverbots sei 
nicht die Entwicklung eines neuen Produkts, sondern die Marktentste- 
hung und -entwicklung.°”® Dieser Ansicht schloss sich das EuG an und 
hielt die New Product Rule nur für gewerbliche Schutzrechte relevant.°7? 
In anderen Fällen genüge es, wenn substantielle Elemente des neuen Pro- 
duktes auf eigenen Anstrengungen des Wettbewerbers beruhen.‘ Diese 
Argumentation erscheint schlüssig. Im Hinblick auf künftige Fallkonstella- 
tionen der EFD im Bereich informationstechnologischer - selbstlernender 
— Systeme würde die Feststellung von Neuheit und Abgrenzung von beste- 
henden Produkten schwerfallen.°®! Vor diesem Hintergrund steht auch 
die Kommissionsentscheidung zu Microsoft; die Kommission belegte nicht 


675 EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 Rn.41 - Bronner; dagegen: 
Müller, EuZW 1998, 232 (236) mwN. 

676 Körber, WuW 2007, 1209 (1213). 

677 Ezrachi/Maggiolino, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, No. 3, 
S. 595-614, 602 (2012). 

678 Ensthaler/Bock, GRUR 2009, 1 (3ff); Körber, WuW 2007, 1209 (1213f); C. 
Schmidt/Kerber, Microsoft, Refusal to License Intellectual Property Rights, and 
the Incentives Balance Test of the EU Commission, S. 10; J. Weber, Zugang zu 
Softwarekomponenten der Suchmaschine Google, S. 164. 

679 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 334 — Microsoft/Kommis- 
sion; mit ähnlicher Argumentation: Europäische Kommission, Prioritätenmittei- 
lung vom 24. Februar 2009 (2009/C 45/02), Tz. 87. 

680 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 631, 647ff — Micro- 
soft/Kommission; Körber, WuW 2007, 1209 (1213). 

681 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 52. 
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die Verhinderung eines „neuen Produkts“, sondern argumentierte mit der 
Ausgrenzung von Konkurrenzprodukten, die langfristig den Spielraum für 
Innovationen auf dem betrachteten Markt abschniire.®*? Diese Bewertung 
wurde vom EuG im Jahr 2007 bestätigt, obwohl von dem Gericht grund- 
sätzlich die Maßstäbe von Magill und IMS Health angewendet wurden. 


4. Fehlen einer objektiven Rechtfertigung 


Die Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung ist 
kein missbräuchliches Verhalten, wenn sie durch sachliche Gründe objek- 
tiv gerechtfertigt erscheint. Die Rechtfertigungsgründe sind vom betrof- 
fenen Unternehmen vorzutragen. In Betracht kommen alle zwingenden 
geschäftlichen, wirtschaftlichen oder technischen Gründe.°® Im Wege 
einer Interessenabwägung werden die Einzelfallumstände betrachtet und 
ein Kontrahierungszwang auf seine Verhältnismäßigkeit untersucht.°*4 An 
dieser Stelle würde auch geprüft, ob durch die Zwangslizenz eigene und 
fremde Innovationsanreize herabgesetzt werden.‘85 In Microsoft prüfte das 
EuG das Vorliegen außergewöhnlicher Umstände für digitale Industrien. 
Der Einschätzungsspielraum der Kommission wurde bestätigt und somit 
die Unerlasslichkeit ökonomisch aufgeweicht‘® und die Reichweite der 
objektiven Rechtfertigung begrenzt.‘ Das EuG stimmte der Kommission 
insoweit zu, als dass es Microsoft oblag, die wesentlichen negativen Aus- 
wirkungen auf seine Innovationsanreize konkret nachzuweisen. Grund- 
sätzlich hat jeder Gegenstand eines Rechts des geistigen Eigentums schon 
einen innovativen Charakter und dessen Exklusivität den Zweck der Erhö- 


682 Europäische Kommission, Entscheidung vom 24. März 2004, COMP/C-3/37.792 
Rn. 722ff - Microsoft. 

683 EuGH, Urteil vom 6. April 1995, verb. Rs. C-241/91 P u. C-242/91 P Rn. 55 - 
Magill; Urteil vom 26. November 1998, Rs. C-7/97 Rn. 39 - Bronner; Urteil vom 
29. April 2004, Rs. C-418/01 Rn. 38 - IMS Health; EuG, Urteil vom 17. Septem- 
ber 2007, Rs. T-201/04 Rn. 333 — Microsoft/Kommission. 

684 Immenga/Mestmäcker-Fuchs/Möschel, Art. 102 AEUV, Rn. 338ff; Müller, EuZW 
1998, 232 (235). 

685 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 627, 659, 666f - Micro- 
soft/Kommission. Das Herabsetzen eigener Innovationsanreize wurde von Micro- 
soft vorgebracht, aber vom EuG nicht als Rechtfertigungsgrund anerkannt, 
Rn. 710f. 

686 Körber, WuW 2007, 1209 (1217). 

687 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 379 — Microsoft/Kommis- 
sion. 
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hung von Innovationsanreizen.°® Die EFD bringt grundsätzlich immer 
mit sich, dass die aus der Exklusivitat gezogenen Anreize geschmalert wer- 
den. Das Vorbringen „vager, allgemeiner und theoretischer Argumente“ 
kann schon daher nicht genügen; vielmehr wären einzelne Technologien 
und Produkte zu nennen, für die die Anreize sinken würden. Hieran 
knüpft der sogenannte Incentives Balance Test an:°? Wenn die allgemei- 
nen, industrieweiten positiven Auswirkungen auf Innovationstätigkeiten 
überwiegen, müssen die negativen Auswirkungen auf die Innovationsan- 
reize des Rechteinhabers zurücktreten. Das EuG lehnte diesen Test nicht 
ab, sondern verwies lediglich darauf, dass es Microsoft nicht gelungen sei, 
objektive Rechtfertigungsgründe darzulegen. Aus diesem Grund bleibt 
der Incentives Balance Test ein Ausgangspunkt für künftige Überlegungen 
zum Verhältnis von Innovationsanreizen im Kartellrecht und im Immate- 
rialgtiterrecht.! Die Unsicherheiten bei der Prognose künftiger Innovati- 
onstätigkeiten und ihrem Erfolg beseitigt er jedoch nicht. 


III. Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin auf den Zugang zu 
exklusiven Daten 


Offen geblieben ist in der europäischen Fallpraxis und Rechtsprechung 
bisher die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin auf Datensets oh- 
ne besonderen immaterialgüterrechtlichen Schutz.°? Gewerbliche Schutz- 


688 EuG, Urteil vom 17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 695, 697f — Micro- 
soft/Kommission. 

689 So wurde das Vorgehen der Europäischen Kommission in der Entscheidung 
Microsoft bezeichnet; inwiefern es sich dabei tatsächlich um einen formalisier- 
ten Test handelt, ist nicht klar. Europäische Kommission, Entscheidung vom 
24. März 2004, COMP/C-3/37.792 Rn. 693-700 — Microsoft; EuG, Urteil vom 
17. September 2007, Rs. T-201/04 Rn. 705-710 - Microsoft/Kommission. 

690 C. Schmidt/Kerber, Microsoft, Refusal to License Intellectual Property Rights, 
and the Incentives Balance Test of the EU Commission, $.15; das Vorbrin- 
gen Microsofts: Europäische Kommission, Entscheidung vom 24. März 2004, 
COMP/C-3/37.792 Rn. 709 — Microsoft. 

691 C. Schmidt/Kerber, Microsoft, Refusal to License Intellectual Property Rights, 
and the Incentives Balance Test of the EU Commission, S.16; Vezzoso, The 
Incentives Balance Test in the EU Microsoft Case: A More 'Economics-Based' 
Approach?. 

692 In der US-amerikanischen Rechtsprechung wurden bisher auch nur Einzelfälle 
entschieden, z. B. US FTC v Indiana Fed'n of Dentists, 476 US, 447, 461 (1986); 
die eingeforderten Informationen waren Patientenröntgendaten für Versiche- 
rer. 
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rechte stimulieren nicht in allen Fallen Innovationen: Indem sie erfordern, 
dass mehrere Generationen von Innovatoren erst eine Lizenz von einem 
oder mehreren etablierten Unternehmen erlangen müssen, bevor sie ihre 
Entwicklung implementieren können, können sie Innovationen hemmen. 
Einer solchen Lizenz bedarf es bei dem Zugangsobjekt Daten nicht. Trotz- 
dem wird die Essential-Facilities-Doktrin regelmäßig als Werkzeug zur Öff- 
nung von Märkten digitaler „Gatekeeper“ genannt.” Im Hinblick auf 
Rohdaten besteht kein den gewerblichen Schutzrechten vergleichbares 
rechtliches Monopol. Möglicherweise wirkt der exklusive Datenzugriff als 
faktisches Monopol im Sinne der $ 18 Abs. 1 GWB und Art. 102 AEUV.6%4 


1. Zugangsbegehren 


Fraglich ist, wie das Zugangsbegehren formuliert werden würde. In der 
Vergangenheit haben Zugangspetenten einen Verwendungszweck auf dem 
nachgelagerten Markt konkretisiert. Bei Trainingsdaten zum Zwecke der 
Förderung externer Innovationen wäre diese Konkretisierung wegen Infor- 
mationsasymmetrien im Vorfeld nicht möglich und ein Zugangsverlangen 
über alle Kategorien und Märkte hinweg denkbar. In Magill und Micro- 
soft waren die Streitgegenstände jeweils konkret bestimmbare semantische 
Informationen, nämlich aktuelle und künftige Fernsehprogramm- oder 
Schnittstelleninformationen. Für Observed Data oder Trainingsdaten dürf- 
te es jedoch deutlich schwieriger sein, einen konkreten Gegenstand zu 
bezeichnen. Allgemeine Trainingsdaten sind gänzlich anders als Interope- 
rabilitätsdaten zu bewerten, weil letztere feststehende, definierbare und 
weitestgehend nicht-substituierbare Daten sind, die wohl problemlos als 
Voraussetzung darzulegen sind. Ebenfalls dürfte ihre konkretere Innovati- 
onsrelevanz besser vorzutragen sein und auch nur so zur Wahrung der 


693 Z. B. Europäische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017, 
SWD(2017) 2 final, S.21f; Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial 
Data, S.45ff; Graef, Data as Essential Facility, S. 249ff; Louven, NZKart 2019, 
217 (219) mwN; Lundquist, Regulating Competition and Property in the Digi- 
tal Economy, S. 22; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Miss- 
brauchsaufsicht, S. 133. 

694 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (17); Lou- 
ven, NZKart 2019, 217 (218); ders. als Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch 
zu Daten nach der essential facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), 
Immaterialgüter und Digitalisierung, S. 73-87 (77). 
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Innovationsoffenheit Eingang in einen möglichen Incentives Balance Test 
finden.‘%5 

In diesem Rahmen kann nur von einem abstrakten Fall ausgegangen 
werden. Insbesondere, wenn der Zugangspetent in einer Beziehung zum 
Dateninhaber steht, kann er eine genaue Information über erfasste Daten 
haben; gleichzeitig würde bei bestehenden vertraglichen Beziehungen vor- 
rangig aus dem Vertrag ein Datenzugangsrecht abgeleitet werden. 


2. Nachweis der Marktmacht des Anspruchsgegners 


Es dürfte bereits der Nachweis einer datenbegründeten Marktmacht auf 
dynamischen Märkten schwerfallen, insbesondere auf mehrseitigen Märk- 
ten, im Kontext mit Datenpools und der geringen Aussagekraft temporärer 
Marktanteile zu quasi-willkürlichen Zeitpunkten. Hierauf kann jedoch in 
dem Umfang dieser Arbeit nicht weiter eingegangen werden. Es ist proble- 
matisch, aus Datenzugang eine Marktmacht nachzuweisen oder gar einen 
Datenmarkt zu definieren. Gemäß $18 Abs.3a Nr.4 GWB kann der 
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten eine Variable der Begründung 
von Marktmacht sein; ein großer Datenpool ist nicht mit Marktmacht 
gleichzusetzen. Die Herrschaft über Datensets kann dann eine marktbe- 
herrschende Stellung begründen, wenn das betreffende Datenset exklusiv 
ist und eine Marktzutrittsschwelle darstellt.” In einer Gesamtbetrachtung 
könnten mögliche Skalen- oder Datennetzwerkeffekte die Wettbewerbsre- 
levanz eines Datensets verstärken. 


3. Unerlässlichkeit der Nutzung eines bestimmten Datensets 


Aus bereits erläuterten Gründen‘ kann eine Geschäftsverweigerung für 
ein entwickelndes Unternehmen die strategisch vorteilhafte Entscheidung 
sein. Die Frage, ob digitale Daten grundsätzlich eine Essential Facility 
sein können, ist wegen der Heterogenität und der Vielfalt der Bezugs- 


695 Drexl etal., GRUR Int. 2016, 914 (917f); Paal/Hennemann, ABIDA, S. 60. 

696 BMWi - Platiform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (16); Drex/ 
et al., Data Ownership and Access to Data, Rn.33; Drexl, NZKart 2017, 415 
(418). 

697 Vgl. die Gesetzesbegründung: BT-Drucks. 18/100207, S. 51. 

698 Siehe Kapitel 2 C.II.2 a) Innovation als Mittel für Unternehmen, S. 79. 
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punkte und Verwendungsmöglichkeiten von Daten kaum zielführend.°” 
Problematischer dürften die praktische Anwendbarkeit sowie die Konkre- 
tisierung der Grundsätze der EFD auf Datensets in Einzelfällen sein. 

Zur Bewertung sollte hier der Maßstab für Unerlässlichkeit aus Bronner 
- trotz einer Lockerung in Microsoft - herangezogen werden: Die Unerläss- 
lichkeit liegt nicht vor, wenn der Zugangspetent mit demselben Investiti- 
onsaufwand einen semantisch entsprechenden Datensatz selbst generieren 
kann. Volunteered Data dürften somit nie unerlässlich (oder exklusiv) 
sein, weil sie erneut von der betroffenen Person preisgegeben werden 
können.’® Hinzu kommt, dass datenschutzrechtliche Verbote regelmäßig 
eine Geschäftsverweigerung objektiv rechtfertigen.””! Allgemein dürfte die 
Entwicklung eines Produktes, das zwingend auf nicht zur Verfügung ste- 
henden personenbezogenen Daten beruht, dem allgemeinen Persönlich- 
keitsrecht und den Wertungen des Datenschutzrechts widersprechen, dass 
keine wirtschaftliche Verwertung gegen den Willen des Betroffenen statt- 
findet, sodass ein entsprechendes Geschäftsvorhaben nicht kartellrechtlich 
honoriert werden dürfte. 

Sets von Observed Data dürften wohl nur in außergewöhnlichen Um- 
ständen, etwa innerhalb eines Wertschöpfungsnetzwerks, nicht substituier- 
bar sein.” Datensets, die öffentlich zugängliche Informationen abbilden, 
sind ersetzbar und können von Zugangspetenten selbst erfasst werden. Es 
wird schwer darzulegen sein, dass ein bestimmtes Datenset nicht durch 
eigene Investitionen generiert werden kann oder schon von einem ande- 
ren Unternehmen als dem marktbeherrschenden Unternehmen generiert 
wurde. Das Informationsparadoxon wird hier zum Tragen kommen: Nur 
der Zugang zu exklusiven Daten könnte unerlässlich sein, weil die Infor- 


699 Siehe Kapitel 3 B.II. Kriterien und Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin, 
S. 159; Del Toro Barba, ORDO 68, S. 217-248, 224 (2017). 

700 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 101; 
Paal/Hennemann, ABIDA, S. 58. 

701 Vgl. Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI 
for Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S.19ff; Körber, 
NZKart 2016, 303 (309); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der 
Missbrauchsaufsicht, S. 133f. 

702 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S.249-281, 270f (2017); Drexl et al., Da- 
ta Ownership and Access to Data, Rn. 34; Drexl, Designing Competitive Mar- 
kets for Industrial Data, S.46, 53; ders., NZKart 2017, 415 (418); Körber, 
NZKart 2016, 303 (309); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der 
Missbrauchsaufsicht, S. 133. 
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mation sonst replizierbar als öffentliches Gut zur Verfügung stiinde.”™ 
Exklusivität ist jedoch nicht kongruent mit Wesentlichkeit: Die Exklusivi- 
tät von Daten ist eine universelle Eigenschaft, während Unerlässlichkeit 
nur in Bezug auf einen konkreten Verwendungszweck und im Kontext 
mit anderen zur Verfügung stehenden Ressourcen bejaht werden kann.” 
Die Exklusivität des syntaktischen Datensets ist nicht deckungsgleich mit 
der Exklusivität ihres semantischen Gehaltes. Oft ist eine Information frei 
verfügbar, aber nur einmal in digitalen Daten abgebildet. 

Fraglich ist, was als Bezugspunkt des Kriteriums der Unerlässlichkeit 
gilt. Einerseits könnte an die syntaktische Ebene angeknüpft werden, weil 
eben dies der Realität der Datenverarbeitung entspricht und auch Aspek- 
te wie das Format, die ungeordnete Speicherung als Big Data und die 
Übertragbarkeit der Daten besser einschließt.” Andererseits kann eine 
Information auf verschiedene Weisen registriert werden. Speicherformate 
und die digitale Wiedergabeweise sind flüchtig und verhältnismäßig leicht 
zu ändern. Die Anknüpfung an das syntaktische Datum würde den vom 
EuGH aufgestellten Maßstab zur Unerlässlichkeit insofern unterlaufen, als 
dass sie dem Zugangspetenten einen wirtschaftlich und technisch durch- 
aus zumutbaren Aufwand abnimmt. Den Bezugspunkt sollte somit die 
semantische Information bilden, weil der Maßstab der Unerlässlichkeit 
genügend Raum lässt, um die Besonderheiten datengeprägter Märkte zu 
erfassen. Es dürfte für Informationen, die in von Netzwerkeffekten gepräg- 
ten Geschäftsmodellen erfasst werden, näherliegen, Unerlässlichkeit anzu- 
nehmen.’ Die Möglichkeit, diese Datensets selbst aufzubauen, ist einge- 
schränkt durch die Charakteristika dieser Märkte. Mögliche Datennetzwer- 
keffekte im Hinblick auf selbstlernende Systeme könnten hier zum Tragen 
kommen und in die Bewertung einfließen. Insofern kann auch die Größe 
des Datensets für die Einordnung relevant sein, wenn die Unerlässlichkeit 
für einen besonders trainingsintensiven KI-Dienst wie autonomes Fahren 
oder Präzisionsmedizin beurteilt wird. 

Regelmäßig wird die Unerlässlichkeit von Daten aber abzulehnen sein, 
weil sie substituierbar sein dürften.’ Die Anwendung der Essential-Faci- 


703 Colangelo/Maggiolino, ECJ, Vol. 13, S.249-281, 270ff (2017) Fn.72; Schweit- 
zer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, S. 134. 

704 Colangelo/Maggiolino, EC], Vol. 13, S. 249-281, 259ff (2017). 

705 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 48, siehe Kapitel 1 
I. 

706 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 49. 

707 Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, S.18; BKartA, 
Big Data und Wettbewerb, 2017, S. 10; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Compe- 
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lities-Doktrin käme nur in Betracht, wenn technisch, rechtlich und wirt- 
schaftlich die Generierung von Ersatz auch durch Aufbau einer eigenen 
entsprechenden Infrastruktur nicht möglich ist.7?8 Von dieser Situation ge- 
hen auch Wettbewerbsbehörden selbst nicht aus: Die Datensammlungen 
von Google und DoubleClick dürften auch zusammengeführt keinen Vor- 


teil darstellen, „der von der Konkurrenz nicht repliziert werden könn- 
te.“709 


4. Ausschluss des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt und New 
Product Rule 


Ein weiteres Problem, das der Abgrenzung der semantischen und der 
syntaktischen Eben entspringt, bezieht sich auf das zweite Kriterium 
des Magill/IMS Health-Tests - den Ausschluss des effektiven Wettbewerbs 
auf dem nachgelagerten Markt. Daten lassen sich nicht unproblematisch 
klar einem Markt zuordnen, sondern sind als Informationen oft kontext- 
und marktübergreifend nutzbar.”!° Nur in an traditionelle EFD-Konstella- 
tionen angelehnten Fällen sind der vor- und nachgelagerte Markt klar 
abgrenzbar. Dies erschwert dem Dateninhaber die Entscheidung über 
das Zugangsbegehren, weil er ein ihm unvertrautes und möglicherweise 
unerprobtes Geschäftsmodell beurteilen muss. Außerdem schwächt die 
kontextübergreifende Nutzbarkeit von Daten das Argument der Hebel- 
wirkung: Wirkt ein Hebel in alle Richtungen, ist sein Effekt erheblich 
geschmälert. Der Dateninhaber würde für den Erfolg einer nicht von 
vornherein absehbaren Menge von datengetriebenen Innovationen verant- 
wortlich gemacht.7!! Der Verwendungszweck einer Eisenbahnbrücke oder 
eines Pharma-Rasters besteht von vornherein, wird bei Daten aber erst 


tition policy for the digital era, S.9; Paal/Hennemann, ABIDA, 5.58; Drexl 
et al., GRUR Int. 2016, 914 (917f); Nuys, WuW 2016, 512 (516f); Schweitzer/ 
Peitz, NJW 2018, 275 (279); dies., Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft: 
Funktionsdefizite und Regelungsbedarf?, Discussion Paper No. 17-043, S. 81f; 
Sivinski/Okuliar/Kjolbye, EC], Vol. 13, Nos. 2-3, S. 199-227, 217, 225f (2017); 
Tamke, ZWeR 2017, 358 (371); Telle, InTeR 2017, 3 (6f). 

708 Vgl. Colangelo/Maggiolino, EC], Vol. 13, S. 249-281, 271 (2017). 

709 Europäische Kommission, Entscheidung vom 11. März 2008, COMP/M.4731 
Rn. 364 - Google/DoubleClick. 

710 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 100; 
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577ff). 

711 Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S. 32; 
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577). 
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vom Zugangspetenten ausgeformt und von ihm definiert. Die Machtstel- 
lung des Dateninhabers begrtindet sich erst nach dem Nutzungszweck. 
Der Dateninhaber soll nicht der Legitimität der Geschäftsidee prüfen müs- 
sen. Sie befindet sich außerhalb seiner Erkenntnismöglichkeiten. Die Qua- 
lifizierung als Missbrauch sollte immerhin voraussetzen, dass ein wettbe- 
werbsschädliches Verhalten im Vorfeld erkennbar war. In Bezug auf allge- 
meine Trainingsdaten oder andere nicht konkretisierte Datensets wird der 
Dateninhaber nicht erkennen können, ob er durch eine Geschaftsverwei- 
gerung effektiven Wettbewerb ausschließt. Ebenso wenig wird ihm klar 
sein können, ob die Daten auch aus einer anderen Quelle zu erlangen oder 
für dieses Geschäftsmodell unerlässlich wären. Der Zugangspetent muss 
wiederum seine Geschäftsidee offenlegen, was ihn der Gefahr einer Imita- 
tion gegenüber genau dem Unternehmen, das ihm mit den digitalen Res- 
sourcen schon überlegen ist, aussetzt. Für Innovationsanreize ist dies kon- 
traproduktiv.7!2 

Entsprechend könnte auch die New Product Rule’!3 modifizierungsbe- 
dürftig sein. In Microsoft ist sie gelockert worden: Innovative Merkmale 
und Verbrauchernutzen genügen. Dies ist für Fragen des Datenzugangs 
wohl auch angemessener, weil „Neuheit“ schwer zu messen ist.’!* Ob die 
Entwicklung eines neuen Produktes auf der Grundlage unbekannter, un- 
strukturierter Daten möglich ist, kann gerade nicht im Vorfeld befunden 
werden - wäre es so, wäre der Zugang zu Trainingsdaten wieder obso- 
let. Zudem werden unstrukturierte Datensets auch selten immaterialgüter- 
rechtlich geschützt sein, sodass die besondere Rechtfertigung eines neuen 
Produktes für die Einschränkung nicht nötig ist. Zu erwarten ist, dass die 
New Product Rule künftig in EFD-Fällen, die nicht Immaterialgüterrechte 
betreffen, nicht geprüft wird. 


5. Rechtfertigung der Verweigerung eines Datenzugangs 


Zur objektiven Rechtfertigung würde in datenbezogenen Fällen der 
Schutz von personenbezogenen Daten und Betriebs- und Geschäftsgeheim- 


712 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 100; 
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (579); somit würde das Zugangsbegehren mögli- 
cherweise bereits als kollusives Verhalten gewertet. 

713 Siehe S. 162; ablehnend: Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for 
the digital era, S. 106. 

714 So auch Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 52. 
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nissen angeführt werden. Richtig ist, dass zwangslizenzierte Datensets aus- 
gelesen werden könnten und Strategien und geheime Technologien aufge- 
deckt würden.’!5 Außerdem besteht durch den Informationsaustausch eine 
erhöhte Kollusionsgefahr.7!¢ 

Meist sind Daten mehr als einer natürlichen oder juristischen Person 
semantisch zugeordnet. In einer Information treffen verschiedene Interes- 
sen aufeinander, weshalb das Ausschließungsinteresse des Dateninhabers 
geschmälert ist und in der Interessenabwägung weniger stark ins Gewicht 
fallen dürfte.’!7 Stattdessen sind die Interessen der betroffenen natürlichen 
oder juristischen Personen zusätzlich zu beachten. Die Betroffenheit natür- 
licher Personen wird das Verarbeitungsverbot des Datenschutzes auslösen 
und eine Geschäftsverweigerung objektiv rechtfertigen. Ob es einen An- 
spruch auf Anonymisierung gibt, ist ebenso fraglich wie die Möglichkeit 
einer umfassenden, irreversiblen Anonymisierung. In der Regel dürften 
gezielt preisgegebene personenbezogene Daten aber schon nicht als uner- 
lässlich gelten. 


6. Bewertung und Erhaltung der Innovationsanreize 


Zuletzt dürfte bei der Interessenabwägung der Aspekt der Innovationsan- 
reize eine wichtige Rolle spielen. Unabhängig davon, ob der Incentives 
Balance Test tatsächlich als Vorgehensweise der Europäischen Kommission 
besteht, ist ein ökonomischer Ansatz, der die Auswirkungen einer Zwangs- 
lizenz auf die Innovationsanreize des Dateninhabers, des Zugangspetenten 
und sektorweite Anreize bedenkt, richtig. Im jeweiligen Einzelfall werden 
sich unterschiedliche Gewichtungen ergeben, die auch die ursprünglichen 
Investitionen zur Generierung der Daten einbeziehen und etwa danach 
unterscheiden, ob die Daten als Neben- oder als Hauptprodukt angefallen 
sind. Bei Inferred Data dürften cher als bei Observed Data ein exklusives 
Nutzungsinteresse anerkannt werden, weil sich in ihnen ein gesteigerter 
Analyse- und Bereinigungsaufwand realisiert. 


715 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (20). 

716 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
S. 138. 

717 Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577); z. B. in der Industrie 4.0 die Maschinenher- 
steller und -nutzer. 
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Wettbewerbsbehörden oder Gerichte sollten beachten, dass sie mit 
ihrer Interessenabwägung nicht die Aufgabe des Gesetzgebers vorwegneh- 
men oder seinen Regulierungsverzicht im Hinblick auf die rechtliche Zu- 
ordnung von Daten konterkarieren. Vereinzelt wird vorgeschlagen, die 
Schwelle für eine Zwangslizenz für Daten sollte niedriger sein als für Infra- 
strukturen und Immaterialgüterrechte.’!® Dies kann in seiner Generalitat 
nicht gelten — es wird Datensets geben, deren Aufbau teurer und aufwen- 
diger war als Investitionen in Infrastruktureinrichtungen und Immaterial- 
güterrechte. Die Datensets können der Ausfluss eines besonders innova- 
tiven Dienstes sein, weswegen von anderen Stimmen höhere Schwellen 
vorgeschlagen werden.’!? Mit dem Fehlen eines rechtlichen Monopols 
zu argumentieren, verkennt die Gründe für das Fehlen dieses Monopols. 
Die faktische Exklusivität von Daten wurde nicht von der Rechtsordnung 
verliehen, sondern erfordert eigene Schutzmaßnahmen und Investitionen. 
Bei Daten als Zugangsobjekten geht es nicht um die Balance von Immate- 
rialgüterrechten und Kartellrecht, weshalb die Rechtsordnung nicht nur 
die Grenzen von ihr selbst verliehener Rechte austariert, sondern in eine 
faktische Position von außen eingreift. Dass die Abwägung nicht durch 
Immaterialgüterrechte vorgeprägt ist, bedeutet nicht, dass die Interessen 
an einer exklusiven Nutzung von Daten generell schwächer zu gewichten 
wären. 


7. Durchsetzung eines Anspruchs nach der EFD 


Die Einforderung von Datenzugang nach der Essential-Facilities-Doktrin 
birgt für den Zugangspetenten schließlich auch faktische Risiken. Der 
Beschwerdeprozess und das Verfahren waren - gerade bei der Schaffung 
eines Präzedenzfalles - äußerst langwierig.’?° Auch nach einer ersten wett- 
bewerbsbehördlichen Entscheidung zu Trainingsdaten wäre diese zu ein- 
zelfallabhängig, als dass sie nachfolgenden Zugangspetenten als Blaupause 
dienen könnte und Grundlage eines sicheren, einklagbaren Anspruchs wä- 
re. Grundsätzlich wissen Zugangspetenten nicht, welche Daten erfasst wer- 
den und wie sie verarbeitet werden. Es besteht das Risiko, ein Geschäfts- 


718 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
5.139, 159f. 

719 Paal/Hennemann, ABIDA, S. 59; ähnlich: Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (365f). 

720 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht, 
S. 136. 
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modell zu entwickeln, das auf unsicheren, unzugänglichen Ressourcen be- 
ruht. 


8. Fazit und Ausblick 


Die überwiegende Zahl der aktuell erfassten Datensets wird die Anforde- 
rungen an eine Essential Facility nicht erfüllen.’?! Dies deutet jedoch nicht 
darauf hin, dass die Essential-Facilities-Doktrin zu lockern ist, sondern ist 
vielmehr Ausdruck der Charakteristika von Daten wie etwa Non-Rivalitat 
und Ubiquitat. Die heute datenreichen Unternehmen sind zwar „Hinder- 
nisse“ für Markteintreter, aber sie haben ihren Markterfolg in Anwesenheit 
von Wettbewerbern ohne Zugang zu deren Datenschätzen erreicht. Inso- 
fern muss bei der Anwendung der EFD bedacht vorgegangen werden, 
damit nur durch externe Marktmacht entstandene zusätzliche Probleme, 
nicht aber grundsätzliche Probleme des Aufbaus eines Programms oder 
einer Infrastruktur gelöst werden. 

Für marktmächtige Unternehmen bedeutet die künftige Entwicklung 
der EFD eine beachtliche Rechtsunsicherheit. Sollten Behörden die ohne- 
hin gelockerten Voraussetzungen weiter lockern, wären die Konstellatio- 
nen, in denen die EFD das Recht, seine Ressourcen und Einrichtungen 
selbst zu nutzen und Wettbewerbern nicht helfen zu müssen, durchbricht, 
vollkommen unübersichtlich. Infolge der Erosion durch IMS Health und 
Microsoft bieten die Voraussetzungen der Doktrin genügend Spielraum, 
um die unterschiedlichen Investitionen hinter gezielt oder als Nebenpro- 
dukt generierten Daten zu erfassen. Andererseits ist es vor dem Hinter- 
grund des Verschwimmens der Grenzen von Essential Facilities und an- 
deren Fällen des Leveraging oder Self-Preferencing sinnvoll, den Blick 
zu erweitern und gar nicht zu erwarten, dass Wettbewerbsbehörden bei 
den Vorgaben des Magill/IMS Health-Tests bleiben. Die Diskussion der 
Essential-Facilities-Doktrin für Datenzugang im Schrifttum bedeutet nicht, 
dass sich Wettbewerbsbehörden in zukünftigen Fällen an sie gebunden 
fühlen. Ebenso gut könnte eine innovative Doktrin oder Spielart der Ge- 
schäftsverweigerung speziell für Daten (auf syntaktischer Ebene) etabliert 


721 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: 
dass., Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (20); 
Korber, NZKart 2016, 303 (309); Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 
7. Januar 2019, S. 2; Paal/Hennemann, ABIDA, S. 58. 
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werden.’?*? Die 10. GWB-Novelle nimmt die Essential-Facilities Doktrin als 
Regelbeispiel in einen neu gefassten § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB auf.’ Die Er- 
weiterung des Regelbeispiels gibt die Entwicklung der EFD-Voraussetzun- 
gen der Rechtsprechung wider. Es handelt sich bei ihr eher um eine Klar- 
stellung”*4 und Betonung der Relevanz von Plattform- und Datenzugangs- 
möglichkeiten als eine Erweiterung der Eingriffsmöglichkeiten. Die Be- 
gründung illustriert dies am Beispiel von (aggregierten) Nutzungsdaten 
von spezifischen Personen oder Maschinen. Über die grundlegenden 
Schwierigkeiten der praktischen Anwendung der EFD auf unstrukturierte 
Datensätze wird die Erweiterung des Regelbeispiels nicht hinweghelfen. 


IV. Rechtsfolge 


Wird festgestellt, dass die Verweigerung des Zugangs zu einer wesentli- 
chen Einrichtung ein Missbrauch von Marktmacht ist, hat der Betroffene 
gemäß § 33 Abs.1 S.1 GWB einen Anspruch auf Beseitigung und Unter- 
lassung des Verhaltens. Die Abhilfe ist keine Sanktionierung, sondern 
bezweckt die Herstellung der Situation ohne das missbräuchliche Verhal- 
ten.’ Praktisch bedeutet das für diese Fälle einen Belieferungsanspruch 
und entsprechenden Kontrahierungszwang. Auf unionsrechtlicher Ebene 
wäre die Grundlage der Anordnung Art.7 VO 1/2003.776 Der Kontrahie- 
rungszwang beschränkt das Recht, frei über selbst geschaffene Einrichtun- 
gen zu verfügen und sie exklusiv zum eigenen wettbewerblichen Vorteil 
zu nutzen. Damit greift er fundamental in die Freiheit der wirtschaftlichen 
Betätigung und die Eigentumsgarantie ein. Die Wettbewerbsbehörde kann 


— je nach Rechtsordnung - auch von einer Beseitigungsanordnung abse- 
hen.’?7 


722 Dafür: Schweitzer, GRUR 2019, 569 (577). 

723 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 72. 

724 So Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 72. 

725 Vgl. BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S.76ff; OECD, Remedies and Sanctions in 
Abuse of Dominance Cases, DAF/COMP(2006)19, S.20: “remedy means some- 
thing that cures, corrects, or prevents, whereas a sanction, at least in a legal 
context, is a penalty or punishment”; Ritter, Journal of European Competition 
Law & Practice 2016, 587 (590): “but for’ situation“. 

726 Ausführlich: Ritter, Journal of European Competition Law & Practice 2016, 587 
(592). 

727 Vgl. Belgian Competition Authority, Beschluss vom 22. September 2015, 
BMA-2015-P/K-27-AUD, Zaken nr. MEDE-P/K-13/0012 en CONC-P/K-13/0013 
— Stanleybet Belgium NV/Stanley International Betting Ltd en Sagevas S.A./World 
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Der Zugangspetent und der Inhaber der Einrichtung werden sich der 
Anordnung folgend um den Abschluss eines Zugangs- oder Lizenzvertra- 
ges bemühen, der die Vergütung für die Bereitstellung der Ressource 
regelt und ihre Weitergabe und Nutzung auf den mit der Anordnung 
verfolgten Zweck begrenzt. Die Konkretisierung des Zugangsobjektes ist 
hier eine erste Herausforderung. 

Bei der Anwendung der EFD auf Datensets wird es häufig Konstellatio- 
nen geben, in denen die Daten bisher exklusiv vom Erfasser genutzt wur- 
den, weshalb am Markt kein Preis bestimmt wurde. Grundsätzlich kann 
der Dateninhaber die Entgelte frei bestimmen und muss den Zugang nicht 
unentgeltlich schaffen.7?® Dem kartellrechtlichen Missbrauchsverbot und 
dem Zweck der Anordnung folgend können die Entgelte einer Kontrol- 
le unterworfen sein. Infrage kommen Preis-Kosten-Scheren, Kosten-Kos- 
ten-Scheren (§ 19 Abs.2 Nr.1 GWB) und Preismissbrauche ($19 Abs. 2 
Nr.2, 3 GWB).”?? Die Europäische Kommission hat in einer Mitteilung 
die FRAND-Grundsätze zur Preisgestaltung zur Debatte gestellt.”?° Diese 
Kriterien sind die Vorgaben für Lizenzbedingungen standardessentieller 
Patente.”3! Das Heranziehen der FRAND-Kriterien ist im Kontext der von 
der Europäischen Kommission beworbenen Standardisierungsinitiativen 
nicht fernliegend. Weitere Anhaltspunkte wären die Kosten der Bereitstel- 
lung, der Nutzen für den Zugangspetenten oder der Preis ähnlicher Daten- 
sets am Markt. Im Hinblick auf Daten, die oft in mehrseitigen Märkten 
und verschiedensten Kontexten genutzt werden, dürfte es aber jeweils 
schwerfallen, genaue Werte zu ermitteln. 


Football Association S.P.R.L./Samenwerkende Nevenmaatschappy Belgische PMU 
S.C.R.L. t. Nationale Loterij NV. 

728 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (20). 

729 Louven, NZKart 2018, 217 (222); ders. als Telle, Kartellrechtlicher Zugangsan- 
spruch zu Daten nach der essential facility doctrine, in: Hennemann/Sattler 
(Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisierung, S. 73-87 (87). 

730 Europäische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final, 
S. 13; dies., Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final, 
5.39; FRAND: fair, reasonable and non-discriminatory; dazu Borgogno/Colange- 
lo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S. 38f; Hoffmann/Johannsen, 
EU-Merger Control & Big Data, MPI for Innovation and Competition Research 
Paper No. 19-05, S. 61f. 

731 Europäische Kommission, Mitteilung vom 29. November 2017, COM(2017) 712 
final; Geradin, European Union Competition Law, Intellectual Property Law 
and Standardization, S. 3ff; Körber, NZKart 2013, 87 (87ff). 
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Neben der Vergütung wird die Art des Datenzugriffs zu regeln sein, in- 
soweit der Klageantrag oder die Anordnung einer Wettbewerbsbehorde sie 
nicht vorgibt. In Betracht kommen ein Push- oder ein Pull-Zugang. Der 
Pull-Zugang gibt den Zugangspetenten die Möglichkeit, die Daten selbst 
uber eine Schnittstelle oder einen Lesezugang abzurufen, wahrend bei 
dem Push-Zugang der Dateninhaber das betreffende Datenset „versendet“. 
Der Nachteil an der zweiten Option ist, dass der Zugangspetent weniger 
Kontrolle hat und sie äußerst umständlich ist, wenn das Zugangsobjekt 
Echtzeit-Datenströme sind. Die Schaffung von standardisierten Schnittstel- 
len (z. B. APIs?) könnten dem Begehren der meisten Petenten cher 
entsprechen; ob die Verweigerung einer Schnittstelle den FRAND-Grund- 
sätzen widerspricht, wäre zu klären.” 

Darüber hinaus hätten Lizenzvereinbarungen einen zeitlichen Horizont 
zu bestimmen und, je nach Vorgabe der Anordnung, die Frage der Echt- 
zeitübertragung in Alternative zu einem zeitlichen Vorsprung des Daten- 
erfassers zu klären. Ein fester Endzeitpunkt für den Datenzugang schafft 
Anreize für Wettbewerber, eigene, innovative Lösungen für die Datenge- 
nerierung zu entwickeln.734 Ohne die Entwicklung eigener Lösungen wird 
das Datenzugangsproblem nur zeitlich verschoben statt gelöst. Weiterhin 
wären das Datenformat und die Frage der Kategorisierung oder Kommen- 
tierung mit Meta-Daten zu vereinbaren. Gerade bei langfristigen Beliefe- 
rungsanordnungen sollte die Anordnung keine technologische Lösung 
vorwegnehmen, sondern eine dynamische Anpassung an die technologi- 
sche Entwicklung erlauben. Gerichte und Wettbewerbsbehörden selbst 
sind für die Bestimmung dieser Bedingungen nicht mit genügend tech- 
nologischer Expertise ausgestattet.” Dies gilt auch für die Bestimmung 
der Weiterverwendungsmöglichkeiten. Trainingsdaten für selbstlernende 
Systeme können vom Zugangspetenten auch für Märkte verwendet wer- 
den, für die kein Missbrauch festgestellt und keine Abhilfe geschaffen 


732 Dazu Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, 
S. 33 ff. 

733 Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S. 32; 
Graef, Data as Essential Facility, S. 279; Louven, NZKart 2018, 217 (222). 

734 Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI for 
Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S. 18. 

735 Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI for 
Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S. 16, Fn. 66; gegebenen- 
falls könnte ein Monitoring Trustee eingesetzt werden wie in Microsoft, dazu 
Ritter, Journal of European Competition Law & Practice 2016, S. 587-598, 591. 
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wurde.’3° Die Möglichkeit, Daten über den Zweck der Missbrauchsbeseiti- 
gung hinaus zu verwenden, schafft einen wettbewerblich nicht gerechtfer- 
tigten Vorteil. Ob eine Beschränkung nicht aber der Natur von Big Data 
und ihrer flexiblen Anwendung in verschiedenen Kontexten widerspricht 
und überhaupt zu überwachen wäre, ist zu diskutieren. Wenn Interessen 
Dritter oder Geheimhaltungsinteressen des Dateninhabers zum Tragen 
kommen, dürfte eine Begrenzung der Weiterverwendungsmöglichkeiten 
unumgänglich und gerechtfertigt sein. In datenbezogenen EFD-Konstella- 
tionen gibt es ein gesteigertes Risiko, dass die Abhilfe über das zur Abstel- 
lung des Verhaltens Notwendige hinausgeht. 

Eine Zwangslizenz bedeutet die Erosion von geistigen Eigentumsrech- 
ten und faktischer Exklusivität. Sie senkt bei falscher Konzipierung die In- 
novationsanreize niedriger als eine Geschäftsverweigerung, weil Unterneh- 
men infolge einer zu weitreichenden Anordnung auch vor legalem, wett- 
bewerblich neutralem Verhalten zurückschrecken.’3” Aus diesem Grund 
müssen bei der Formulierung der Anordnung schon die Bedingungen 
der Zwangslizenz bedacht werden, um sie an die tatsächlichen Gegeben- 
heiten dynamischer Märkte anzupassen und negative Auswirkungen auf 
lokale und industrieweite Innovationsanreize zu minimieren. Eine Daten- 
zugangsanordnung darf zuletzt kein „trojanisches Pferd“ der Industriepoli- 
tik sein.738 


V. Zwischenergebnis: Essential-Facilities-Doktrin 


Das Kartellrecht und Immaterialgüterrecht sind jeweils gegenläufige Ins- 
trumente, um das gleiche Ziel zu erreichen, nämlich die Stimulation 
von Innovationsanreizen. Das Kartellrecht kann zu dem Schluss kommen, 
dass Immaterialgüterrechte im Einzelfall „über das Ziel hinausschießen“ 
und sie korrigieren, weil Rechte geistigen Eigentums generell und nicht 
in Ansehung ihres konkreten Inhaltes und Kontextes verliehen werden. 
Bisher hat die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin solche Informa- 


736 Hoffmann/Johannsen, EU-Merger Control & Big Data. On Data-specific Theories 
of Harm and Remedies, MPI for Innovation and Competition Research Paper 
No. 19-05, S. 6. 

737 Ezrachi/Maggiolino, Journal of Competition Law & Economics, Vol. 8, No. 3, 
S. 595-614, 613 (2012), „Burdening Problem”; allgemein dazu Areeda, Antitrust 
Law Journal, Vol. 58, No. 4, S. 841-853, 852ff (1990). 

738 Kathuria/Globocnik, Exclusionary Conduct in Data-Driven Markets, MPI for 
Innovation & Competition Research Paper No. 19-04, S. 12, 15f. 
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tionen zuganglich gemacht, die vorher rechtlich abgeschirmt wurden. 
Diese Grenze wurde mit der Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin 
auf Big Data übertreten. Wenn das Recht eine Exklusivität nimmt, die 
es erst selbst gegeben hat, ist der Eingriff weniger schwerwiegend als 
die Erosion einer faktisch geschaffenen Position, die ohnehin keine Ver- 
fügungsbefugnisse, sondern bloße Nutzungsmöglichkeiten umfasst. Auch 
faktische Exklusivität schafft gewichtige Investitions- und Innovationsan- 
reize. Die Kartellrechtsanwendung muss einen Weg finden, bei größtmög- 
licher Rechtssicherheit die Restunsicherheit zu bewältigen und einen an- 
gemessenen Zeitraum für ihre Prognose anzusetzen. Die Entscheidung 
für eine Zugangsverpflichtung fördert eher inkrementelle Innovationen 
und schafft dahingehende Innovationsanreize für Wettbewerber. Die Ent- 
scheidung gegen eine Zugangsverpflichtung motiviert eher zu disruptiven 
Innovationen, um bestehende Markstrukturen aufzubrechen, wenn schon 
kein Zugang erlangt wird.”*? In der Kommissionsentscheidung und im 
Urteil zu Microsoft fiel die Entscheidung zugunsten des Wettbewerbs im 
Markt in Form erhaltender, inkrementeller Innovationen aus.’*% Diese 
Abwägungsfrage wird sich für Behörden und Gerichte auch für Datenzu- 
gangsbegehren stellen. Wird ihnen zu bereitwillig stattgegeben, könnte 
dies das Innovationstempo in Europa drosseln, weil viele Märkte inkre- 
mentell komplett ausdifferenziert würden, statt neue disruptive Produkte 
hervorzubringen. Dieses Ergebnis würde den politischen Wünschen wider- 
sprechen. Außerdem darf nicht gelten, dass eine Einrichtung eher Gegen- 
stand einer Zugangsverpflichtung ist, je innovativer sie ist. Ziel eines inno- 
vationsfördernden Kartellrechts ist nicht, dass es am Ende viele ähnliche 
Unternehmen mit gleichen Produkten gibt.’*! 

Nach einigen Stimmen im Schrifttum und in der Kartellrechtsdurchset- 
zung wird nach der Essential-Facilities-Doktrin nur ausnahmsweise ein 
Zugang zu Daten gewährt.’ Die EFD kann einen breit angelegten Da- 


739 Graef, Rethinking the Essential Facilities Doctrine for the EU Digital Economy, 
S. 8. 

740 Z. B. Andreangeli, Eur L Rev, Vol. 4, S. 584-611, 594f (2009); Graef, Rethinking 
the essential facilities doctrine for the EU digital economy, S. 22; Larouche, The 
European Microsoft case at the crossroads of competition policy and innova- 
tion, S. 24. 

741 Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of ICLE, S. 35. 

742 Siehe oben, Fn. 721; Duch-Brown/Martens/Miiller-Langer, The economics of ow- 
nership, access and trade in digital data, 2017, S.20f; Ellger, ZWeR 2018, 272 
(283); Grave/Nyberg, WuW 2017, 363 (365f); Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in 
der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf?, Discus- 
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tenzugangsanspruch nicht leisten, sondern nur punktuell in Extremfällen 
eingreifen. Allerdings hält die bisherige Rechtsprechung die Wettbewerbs- 
behörden nicht davon ab, eine neue Schadenstheorie zu entwickeln, die 
weniger strenge Voraussetzungen vorsieht. Ein von Startups wahrgenom- 
menes Bedürfnis nach großen Datenmassen — ob es wirklich besteht oder 
nicht - schafft auch Anreize, entsprechende Datenmassen mit effizientem 
Vorgehen zu generieren und eigene Produkte dafür zu differenzieren. 
Eine Anwendung der EFD auf datengetriebene Geschäftsmodelle gerät 
auch in Konflikt mit der weiten, kontextunabhängigen Nutzungsmöglich- 
keit von Daten: Eine Abhilfe würde wegen der Charakteristika digitaler 
Daten sehr wahrscheinlich über die Beseitigung des Missbrauchs auf dem 
betrachteten Markt hinausgreifen und unberechtigte wettbewerbliche Vor- 
teile verschaffen. Dies würde erfordern, eine Abhilfe zu konstruieren, 
die dies vermeidet, aber dabei nicht der technologischen Realität wider- 
spricht. Ansonsten müssen alle marktbezogenen Kriterien der EFD bei 
der Anwendung auf Daten überdacht und modifiziert werden — wenn die 
Abhilfe zwangsläufig sehr weitreichend ist, müssen die Voraussetzungen 
dies bereits in den Blick nehmen.’*# Gleichzeitig wird die Betrachtung 
einzelner Märkte durch die Verbindungen und Effizienzen, die die Digita- 
lisierung herstellt, immer schwieriger. Wenn die Betrachtung wie auch die 
Abhilfen erweitert und die Voraussetzungen gelockert werden, verliert die 
Essential-Facilities-Doktrin als Schadenstheorie ihre Berechtigung. Für die 
Zwecke einer langfristig weiteren Verbreitung und Stimulation der Anrei- 
ze zur Wiederverwendung von Daten wird die Essential-Facilities-Doktrin 
das falsche Ventil sein.’** Wegen der zu beantwortenden Fragen und An- 
wendungsprobleme bei der Übertragung auf Daten besteht das Risiko, 
dass industriepolitische Ziele Eingang in die Weiterentwicklung der EFD 
finden. Dies gilt es wegen mangelndem Lenkungswissen zu vermeiden. 
Es erscheint wenig sinnvoll, neue Sachverhalte auf Biegen und Brechen 
unter ein Konzept des letzten Jahrhunderts zu subsumieren und dieses im 
Prozess immer weiter auszudehnen, um politisch gewünschte Ergebnisse 


sion Paper No. 17-043, S. 81; Telle, Kartellrechtlicher Zugangsanspruch zu Da- 
ten nach der essential facility doctrine, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immate- 
rialgüter und Digitalisierung, S. 73-87 (87). 

743 Keine analoge Anwendung auf Daten: Hoffmann/Johannsen, EU-Merger Control 
& Big Data. On Data-specific Theories of Harm and Remedies, MPI for Innova- 
tion and Competition Research Paper No. 19-05, S. 60. 

744 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: 
dass., Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22); 
Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 98. 
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zu erzielen. Stattdessen könnte der Wunsch der Förderung von Innovatio- 
nen durch exklusive Informationen mit einer neuen Fallgruppe honoriert 
werden, die konkretere Voraussetzungen aufstellt und der Dynamik der 
technologischen Entwicklung folgt; nicht umsonst handelt es sich bei § 19 
Abs. 1 GWB und Art. 102 AEUV um Generalklauseln. Eine Fallgruppe der 
„Essential Resources for Innovation“7# könnte die Innovationsfähigkeiten 
und -anreize möglicherweise besser austarieren als die Essential-Facilities- 
Doktrin. 


C. Weitere Rechtsgebiete - Innovationen und Regulierung 


Innovationsaktivitäten werden allgemein durch die Forschungs- und Wis- 
senschaftsfreiheit und die Freiheit der Berufsausübung der Art.5 Abs. 3, 
12 Abs. 1 $.2 GG geschützt. Das Grundgesetz schafft bewusst Räume für 
Kreativität und Entdeckung und garantiert die Abwesenheit staatlicher 
Intervention zu einem gewissen Grad. Die Reife einer Invention zu einer 
Innovation ist ein komplexes Wechselspiel unter dem Einfluss von Res- 
sourcen, dem Verhalten von Wettbewerbern und Regulierung. ’* 
Gleichzeitig wirkt Regulierung innovationsstimulierend: Sie kann Ver- 
trauen in eine Branche herstellen oder steigern. Recht kann Impulse für 
spezifische Innovationen geben, wie in der Vergangenheit für erneuerba- 
re Energien oder die digitale Patientenakte. Regulierung bedeutet nicht 
nur Gefahrenabwehr oder eine Abwehr unerwünschter Situationen, son- 
dern auch Ermöglichung von Chancen. Insbesondere die Behebung und 
Vermeidung von Marktversagen kann Innovationsaktivitäten stimulieren. 
Gleichzeitig kann im besonderen Ordnungsrecht branchenspezifisch ein 
besonders hohes Schutzniveau, dessen Anforderungen nicht alle Unter- 
nehmen erfüllen können, die Entstehung von Monopolen begünstigen.’ 
Der Gesetzgeber steht vor der Herausforderung, die Interessen der Akteure 
im richtigen Maß auf wünschenswerte Neuerungen zu kalibrieren, Ver- 
wertungschancen für innovative Leistungen zu sichern und gleichzeitig 
Dritten Zugang zu gewähren. Das Bestehen von Immaterialgüterrechten 


745 Begriff: Podszun, Beschränkung von Innovation, D’Kart Blog, 9. Oktober 2017. 

746 Hoffmann-Riem, Immaterialgüterrecht als Referenzgebiet innovationserhebli- 
chen Rechts, in: Eifer /Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovati- 
on, S. 15-40 (38ff), vgl. z. B. § 2 Abs. 1 PatG. 

747 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and 
Economics Research Paper No. 12-50, S. 5: „a strong bias against new products 
and technologies“. 
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in nahezu allen Rechtsordnungen von Industriestaaten belegt die innovati- 
onsstimulierende Wirkungsmöglichkeit von Recht. 


I. Patentschutz 


Die „Regulierung von Wissen“ ist eine Vorstufe der Regulierung von Inno- 
vationen und mit ihr als Voraussetzung für Forschung und Entwicklung 
zwangsläufig verwoben.’* Das Patent ist der Prototyp des freisetzenden 
Rechts für technologische Innovationen. Die Grundidee des Patentschut- 
zes stammt aus der Zeit der ersten industriellen Revolution und geht von 
dem damaligen Innovationsbild, nämlich einer der menschlichen Geniali- 
tät entspringenden Erfindung aus. Der Erfinder wird für sein Schaffen 
mit einem Patent belohnt, das ihm ein temporäres Vermarktungsmonopol 
(§9 PatG) für die Erfindung verleiht. Patentschutz ist quasi eine Wett- 
bewerbsbeschränkung zugunsten des Wettbewerbs als selbstregulierender 
Mechanismus zur Setzung von Innovationsanreizen. Durch die Veröffent- 
lichung des Patents ist der externen Forschung und Entwicklung gedient, 
die nun auf der Entdeckung aufbauen kann. Wissen profitiert als Ressour- 
ce von der Verknüpfung mit weiterem, neuen Wissen. Dies gilt gerade 
für neue Technikfelder, die von einer offenen Innovationskultur profitie- 
ren.’® Weil das Patent die Verbreitung von Wissen durch Veröffentli- 
chung fördert, aber seine Nutzung hemmt, kann es Innovationsaktivitäten 
ausbremsen und verteuern.”*° Mit zunehmender Zahl an Wettbewerbern 
investieren Unternehmen in Patent-Rennen jeweils weniger in Forschung, 
weil die Wahrscheinlichkeit, die Erfindung als erste anzumelden, mit zu- 
nehmender Zahl forschender Unternehmen sinkt.’5! 


748 Bora, Innovationsregulierung als Wissensregulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem 
(Hrsg.), Innovationsfördernde Regulierung, $.23-43 (31); Drex/, Data Access 
and Control (BEUC), S. 31. 

749 Huebner, Gemeinschaftliche Innovation und Patentpools, in: Eifert/Hoffmann- 
Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation, S. 183-186 (183). 

750 BKartA, Innovationen — Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, S. 6; 
Dreier, Sinnvolle Reichtweite des Patentschutzes, in: Eifert/Hoffmann-Riem 
(Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation, $. 245-266, 246; Heitzer, Innovation 
und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW-Symposium 2009, S. 9; 
Hofmann, Information und Wissen als Gegenstand oder Ressource von Regulie- 
rung, PVS Sonderheft 46/2012, S. 5-23 (12). 

751 Siehe BKartA, Innovationen - Herausforderungen für die Kartellrechtspraxis, 
Hintergrundpapier, S. 15 mwN. 
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Das Patentrecht verleiht das (Verwertungs-)Monopol im Vertrauen da- 
rauf, dass es nicht wettbewerbsschädlich genutzt wird. Die Abgrenzung 
von legitimem und missbräuchlichem Verhalten ist komplex, trotzdem 
gibt es Konstellationen, die das Telos des Patentrechts nicht bezweckt ha- 
ben kann. Hierzu zählen strategische Patente zur Blockierung von Innova- 
tionspfaden, möglicherweise unwirksame Patente als Drohmittel in 
Rechtsstreitigkeiten (Litigation Threat)”°? und die Verweigerung der Li- 
zenzierung standardessentieller Patente. Das Patent wird nicht in Anse- 
hung des konkreten Inhalts oder seines Kontextes verliehen und kann da- 
her überschießend wirken. Diese überschießende Wirkung oder Missbräu- 
che des Verwertungsmonopols versucht das Kartellrecht zur Erhaltung der 
Innovationsanreize einzudämmen.’3 Insbesondere ein strategischer Ein- 
satz von Patenten kann dem Kartellrecht nicht gleichgültig sein.’°* 


II. Leistungsschutzrecht an Datenbanken, $$ 87a ff UrhG 


Der Datenbankwerkschutz (§ 4 Abs. 2 UrhG) sowie das Datenbankherstel- 
lerrecht ($$ 87aff UrhG) wurden im Jahr 1996 zur Setzung von Entwick- 
lungsanreizen mit der Datenbankrichtlinie geschaffen. Die Initiative war 
getragen von dem Wunsch nach „Investitionen in moderne Datenspei- 
cher- und Datenverarbeitungssysteme“ und sollte ebendiese honorieren.75° 
Sie hat bisher nicht das gewünschte Innovationspotential offenbart.75° Ob- 
wohl der Datenbankschutz exklusive Nutzungs- und Verwertungsrechte an 
qualifizierten Datensammlungen verschafft, bestand nur ein eingeschränk- 
tes Interesse an diesem Schutz. Ursprünglich sah Art. 8 des Richtlinienent- 


752 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW- 
Symposium 2009, S. 12. 

753 So schon zu einer kartellrechtlichen Korrektur eines Immaterialgüterrechts: 
Wielsch, EuZW 2005, 391 (392). 

754 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW- 
Symposium 2009, S. 9. 

755 Erwagungsgrund 12 der Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und 
des Rates vom 11. Marz 1996 über den rechtlichen Schutz von Datenbanken, 
ABI.L 77 vom 27. März 1996, S. 20-28. 

756 König, Der Zugang zu Daten als Schlüsselgegenständen der digitalen Wirt- 
schaft, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisierung, 
S. 89-103 (99); Leistner, Big Data and the EU Database Directive 96/9/EC, in: 
Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 27-58 (28ff). 
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wurfs eine Zwangslizenz’°’ zu FRAND-Konditionen für Single-Source-Da- 
tabases vor. Hiervon wurde wieder Abstand genommen. Möglicherweise 
kann der Datenbankwerkschutz bzw. das Datenbankherstellerrecht aber 
im Zuge der Digitalisierung von Produktionsstätten zukünftig relevant 
werden.?53 


III. Sonstiger Immaterialgüterschutz 


Das Recht des geistigen Eigentums setzt Innovationsanreize, indem es den 
Imitationswettbewerb zurückdrängt und den Entwicklern die Möglichkeit 
gibt, die mit der Innovation generierten Gewinne für sich zu vereinnah- 
men. Es zielt auf die erste Phase des Innovationsprozesses, die Invention, 
ab. Das Urheberrecht hat keine innovationsstimulierende Perspektive; ein 
Werk muss nur originell sein, nicht neu.” Das Patentrecht schützt wie- 
derum explizit nur Neuheiten. Sektorübergreifend lösen Immaterialgüter- 
rechte das Problem eines zu niedrigen Anreizes wegen leichter Imitier- 
oder Kopierbarkeit und verbessern die Funktionsweise des Marktes.76 Da- 
bei enthalten sie oft Bestimmungen, die die Nutzung des Schutzgutes aus- 
drücklich erlauben, z. B. $$ 44a UrhG. Bei der Konzeption der Immaterial- 
güterrechte sind die Vor- und Nachteile faktischer Exklusivität gegenüber 
rechtlicher Exklusivität für inkrementelle oder disruptive Innovationen 
abzuwägen. Die pauschale Gleichung, dass Zueignungsmöglichkeiten aus 
Verfügungsrechten am geistigen Eigentum immer Innovationen fördern, 
bedarf einer Differenzierung.”*! Die Gewährung von Rechten des geistigen 


757 Europäische Kommission, Proposal for a Council Directive on the legal protec- 
tion of databases, COM(1992) 24 final. 

758 Leistner, Big Data and the EU Database Directive 96/9/EC, in: Lohsse/Schulze/ 
Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 27-58 (54); dazu Drex/, Data Access and 
Control (BEUC), Rn. 31ff. 

759 Zu Urheberrecht und Innovationen: Drexl, Data Access and Control (BEUC), 
5.32; Ohly, Urheberrecht zwischen Innovationsstimulierung und -verhinde- 
rung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovation, 
S.279-297 (297). 

760 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 51; Galloway, World Competition, 
Vol. 34, No. 1, S. 73-96, 77 (2011); Hoffmann-Riem, Immaterialgüterrecht als Re- 
ferenzgebiet innovationserheblichen Rechts, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), 
Geistiges Recht und Innovation, S. 15-40 (26ff); Kerber, Rights on Data, in: 
Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 109-133 (116). 

761 Eifert, Innovationsfördernde Regulierung, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), 
Innovationsfördernde Regulierung, S. 11-22 (14); D. Evans/Hylton, Competition 
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Eigentums ist ein unspezifischer Anreizmechanismus, somit kann er zu 
weit reichen oder lückenhaft sein. Dies wird etwa auch der Diskussion um 
ein Dateneigentum’% vorgeworfen. Der Umstand, dass eine Information 
digital gesichert wird, dürfte keinen besonderen Schutz begründen. Wie 
die Open Source-Bewegung zeigt, können Innovationsanreize auch ohne 
Exklusivität in dezentralen Kooperationen bestehen. 

Eine zu große Reichweite von Rechten des geistigen Eigentums wie 
Patente, Urheberrechte, und Softwareschutz wird durch die Essential-Faci- 
lities-Doktrin und standardessentielle Patente ausbalanciert. Das Bild von 
Immaterialgüterrechten und Kartellrecht als konträre’% Einwirkungen auf 
Innovationen beschreibt Bernhard Heitzer als „Zuckerbrot und Peitsche“, 
die die „Zugtiere der Innovationen auf Trab halten.“’°* Im Verlauf von 
Magill zu Microsoft hat der kartellrechtliche Innovationsschutz den imma- 
terialgüterrechtlichen Innovationsschutz zurückgedrängt und die Zuwei- 
sung der Nutzungsrechte im Einzelfall übernommen. 


IV. Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen 


Trotz der Anreize zur Veröffentlichung, die das Patentrecht setzt, entschei- 
den sich Entwickler oft gegen eine Patentierung und für die Geheimhal- 
tung ihrer Invention. Das Gesetz zum Schutz von Geschäftsgeheimnissen 
(GeschGehG) setzt die Richtlinie (EU) 2016/94376 in nationales Recht 
um und dient dem Schutz von Know-how vor illegalen Zugriffen.’ Der 
Geheimnisschutz hat lediglich eine Abwehr- und Schutzfunktion für fakti- 
sche Exklusivität und schafft gerade kein eigentumsähnliches Institut. Weil 
der berechtigte Geheimnisträger jedoch erwarten kann, dass bestimmte 
Wege der Erlangung des geheim gehaltenen Wissens für seine Konkur- 


Policy International, Vol. 4, No. 2, S. 203-241, 225ff (2008); Galloway, World 
Competition, Vol. 34, No. 1, S. 73-96, 78 (2011). 

762 Siehe Kapitel 4 C.11.2.b) De lege ferenda - Diskussion um ein Dateneigentum, 
S. 265. 

763 Zum komplementären Verhältnis von Immaterialgüter- und Kartellrecht: Wie- 
Isch, Zugangsregeln, S. 117ff. 

764 Heitzer, Innovation und Wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht, Rede FIW- 
Symposium 2009, S. 5: Patentrecht = Zuckerbrot; Kartellrecht = Peitsche. 

765 Zu der RL: Gärtner, NZG 2014, 650; Koös, MMR 2016, 224; Rauer, GRUR-Prax 
2014, 2 (2ff); Richtlinie (EU) 2016/943, Erwägungsgrund 2: „Ergänzung von 
oder auch Alternative zu Rechten geistigen Eigentums“. 

766 Zu dem GeschGehG: Ohly, GRUR 2019, 441. 
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renten pönalisiert oder abgeschnitten sind, hofft er, seinen Entwicklungs- 
vorsprung möglichst lange alleine nutzen können.’ Auch nach Ansicht 
des Unionsgesetzgebers schafft ein wirkungsvoller Geheimnisschutz ein 
innovationsfreundliches Marktumfeld und fördert die Entstehung innova- 
tiver Geschäftsmodelle.7°8 Er sei ein wichtiger Baustein der rechtlichen 
Rahmenbedingungen für geistige Schöpfungen und Innovationen. 

Als Geschäftsgeheimnis geschützt wird gemäß der Legaldefinition des 
$2 Nr.1 GeschGehG jede Information, die geheim und gerade deshalb 
von kommerziellem Wert ist, angemessenen Geheimhaltungsmaßnahmen 
unterliegt und bei der ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung 
besteht. Unter diese Definition fallen sowohl technische Konstruktionsplä- 
ne, Rezepturen und Algorithmen als auch geschäftliche Informationen wie 
Kundenlisten oder Strategien. $4 GeschGehG stellt „Handlungsverbote“ 
auf, also Wege, auf denen ein Geheimnis nicht erlangt oder verbreitet wer- 
den darf. Hierzu zählen Betriebsspionage oder der Verstoß gegen Vertrau- 
lichkeitsvereinbarungen.’® Gleichzeitig bleiben gemäß $3 explizit Wege 
zur Erlangung des geheim gehaltenen Wissens eröffnet, beispielsweise die 
eigenständige Entdeckung und das Reverse Engineering, was erst mit der 
Richtlinienumsetzung in Deutschland legalisiert wurde. Als Verstärkung 
eines faktischen Schutzes ist der Know-How-Schutz bewusst als Gegenpol 
zum Immaterialgüterschutz konzipiert worden. Er darf in seinem Schutz- 
umfang nicht zu weit gehen, weil das Ziel des Innovationsschutzes konter- 
kariert wird, wenn die jeweiligen geheimen Informationen auf gar keinem 
Weg zu erlangen sind.’7° Der durch Geheimnisschutz vermittelte Innovati- 
onsanreiz ist größer, je länger das Unternehmen erwartet, die Information 
exklusiv nutzen zu können. 

Gleichzeitig sind Ausgaben, die für angemessene Geheimhaltungsmaß- 
nahmen als Anforderung des § 2 Nr. 1 lit. b GeschGehG aufgewendet wer- 
den, für Forschung und Entwicklung verloren. Sie sind gesellschaftlich 
nicht zuträglich, können aber zur Herstellung eines Level Playing Field 


767 Alexander, wrp 2017, 1034 (1035). 

768 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
8. Juni 2016 über den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge- 
schäftsinformationen (Geschäftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie 
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, Abl. L 157 vom 15. Juni 2016, S. 1- 
18, Erwägungsgrund 3, 4. 

769 Obly, GRUR 2019, 441 (449); die Formulierung ähnelt § 139 Abs. 1 PatG und 
$97 Abs. 1 UrhG. 

770 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 712 (2019). 
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beitragen, weil Markteintreter diese Aufwendungen noch nicht bewältigen 
müssen. ’7! 

Umstritten ist, ob individuelle Daten dem Schutzbereich des Gesch- 
GehG oder der Richtlinie (EU) 2016/943 unterfallen. Mangels eines eigen- 
ständigen kommerziellen Wertes dürften individuelle Daten wohl keine 
Geschäftsgeheimnisse sein.””* Anderes gilt für Datensets,’”> auch für unge- 
ordnete Sammlungen von Rohdaten.’”* Der wirtschaftliche Wert ergibt 
sich aus ihrer Auswertungsmöglichkeit und ihnen zu entnehmenden Kor- 
relationen.””> Der Geheimnisschutz knüpft explizit an die Information 
an, bei digitalen Daten an die semantische Ebene. Als primäres Schutzsys- 
tem für nicht-personenbezogene Daten kann er in der Datenwirtschaft 
gerade deshalb gut geeignet sein, weil er nicht den vollständigen Zugang 
abschneidet, sondern nur bestimmte Arten des Zugriffs auf geheim ge- 
haltene Daten missbilligt. Es wird lediglich die faktische Exklusivität ver- 
stärkt; eine Erfassung entsprechender Daten bleibt anderen Unternehmern 
jederzeit möglich. Nach Drexl ist die dem GeschGehG zugrunde liegende 
Richtlinie bereits technologisch überholt: Die Auswirkungen der Daten- 
ökonomie wurden bei ihrem Entwurf noch nicht bedacht.77° Die Digitali- 
sierung der Produktionsstätten im Rahmen der Industrie 4.0 bringt mit 
sich, dass noch mehr sensible Informationen von wirtschaftlicher Relevanz 
in digitaler Form vorhanden sind als bisher. 

Es wurde vereinzelt vorschlagen, unerwünschte Verstärkungen der fak- 
tischen Exklusivität von Daten abzustellen. Konkret könnte der Geheim- 
nisschutz für solche Bereiche, die Cloud Computing, Machine Learning 
oder datenintensive Analyseinstrumente nutzen, eingeschränkt werden.” 
Weil die Wahrscheinlichkeit der Entdeckung des Geheimnisses auf lega- 
lem Wege mangels Arbeitnehmerflexibilitat und dem Ersatz von Arbei- 


771 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 732 (2019). 

772 Aplin, Trade Secrets Perspective, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), 
Trading Data, S. 59-72 (66f); Drexl et al., Data Ownership and Access to Data, 
Rn. 23; Europäische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017, 
SWD(2017) 2 final, S. 20. 

773 Drexl et al., Data Ownership and Access to Data, Rn.25f; Lundquist, Big Data, 
Open Data, Privacy Regulations, Intellectual Property and Competition Law in 
an Internet of Things World, S. 12; Schweitzer, GRUR 2019, 569 (571); Wiebe, 
GRUR Int. 2016, 877 (880). 

774 Obly, GRUR 2019, 441 (443). 

775 Alexander, wrp 2017, 1034 (1038); Ohly, GRUR 2019, 441 (443). 

776 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 22; Wiebe, GRUR 
Int. 2016, 877 (880). 

777 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 732ff (2019). 
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tern durch Maschinen quasi unmöglich ist, würden Geheimnisse durch 
selbstlernende Systeme perpetuiert. Als weitere Maßnahme könnte die 
Kartellrechtsdurchsetzung „exzessive Geheimhaltung“ als missbräuchliches 
Verhalten behandeln.’7® Dies erinnert an die Essential-Facilities-Doktrin 
für Immaterialgüterrechte, die ein wettbewerbsschädliches überschießen- 
des Verwertungsmonopol korrigiert, während dieser Vorschlag eine bloß 
faktische Position erodieren würde. Durch die Legalisierung von Reverse 
Engineering wurde auf unionsrechtlicher Ebene bereits ein weiterer Weg 
zur Erlangung von Geheimnissen eröffnet. Positiv zu bemerken ist auch 
die Open-Source-Verfügbarkeit zahlreicher KI-Anwendungen statt „exzessi- 
ver Geheimhaltung*.’”? 


V. Datenschutzrecht, insbesondere Art. 20 DSGVO 


Das Datenschutzrecht verfolgt nicht den Zweck der Ermöglichung von 
Innovationen. Als positiver Nebeneffekt wird die Entwicklung innovativer 
Dienste, die mit möglichst wenig oder ohne personenbezogene Daten aus- 
kommen, begrüßt. Weil ein verschärfter Datenschutz bürokratischen Auf- 
wand und hohe Rechtsberatungskosten mit sich bringt und außerdem Ein- 
willigungen bevorzugt etablierten Datenverarbeitern erteilt werden, kann 
der Datenschutz zu Monopolisierungstendenzen beitragen.’8° Gleichzeitig 
erschwert die DSGVO den Erwerb von personenbezogenen Daten auf 
dem Sekundärmarkt und könnte zu Lock-Ins führen.’®! Um einem daten- 
schutzrechtinduzierten Marktversagen entgegenzuwirken, wurde Art. 20 
DSGVO konzipiert. Diese Vorschrift schafft ein individuelles Recht auf 
Datenübertragbarkeit. Die jeweils betroffene Person kann die sie betreffen- 
den, bereitgestellten Daten (Volunteered und Observed Data)’® in einem 


778 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 735 (2019): „anticompeti- 
tive misuse of secrecy“. 

779 Fromer, NYU Law Review, Vol. 94, No. 4, S. 706-736, 736 (2019). 

780 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 54; Zingales, Data Protection Consid- 
erations in EU Competition Law, in: Nihoul/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The 
Roles of Innovation in Competition Law Analysis, S. 79-130 (79). 

781 Erwägungsgrund 66; Artikel-29-Datenschutzgruppe, Guidelines on the right to 
data portability, S. 5; BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 44; Drex/, Data Access and 
Control (BEUC), S. 46; Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (277f). 

782 So Artikel-29-Datenschutzgruppe, Guidelines on the right to data portability, S. 9f; 
Schweitzer, GRUR 2019, 569 (574); mit einem Überblick über die unterschiedli- 
chen Positionen: BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 39. 


188 


C. Weitere Rechtsgebiete — Innovationen und Regulierung 


gängigen maschinenlesbaren Format herausverlangen, um sie einem ande- 
ren Datenverarbeiter zu übermitteln, oder sie direkt übermitteln lassen. 
Ein Datenstrom in Echtzeit ist nicht erfasst. Die möglichst unbürokrati- 
sche Weitergabe bereits erfasster personenbezogener Daten an Datenverar- 
beiter, die mit dem ursprünglichen Erfasser im Wettbewerb stehen oder 
in den Wettbewerb treten möchten, aber die jeweiligen Daten nicht am 
Sekundärmarkt erwerben können, soll spezifische wettbewerbshemmen- 
de Auswirkungen der DSGVO abmindern.’* Art. 20 DSGVO enthält al- 
lerdings keine Marktanteilsschwelle und setzt kein marktmachtbedingtes 
Marktversagen voraus. Eine wettbewerbsfördernde Datenportabilität kann 
als eine Vorstufe eines Datenzugangsrechts betrachtet werden. 

Hinterfragt wird nun, warum die Datenportabilität auf personenbezoge- 
ne Daten beschränkt ist, weil ein Lock-In auch für nicht-personenbezogene 
Daten auftreten kann.’3* Gegen eine universelle Datenportabilität spricht, 
dass sie spezifische antikompetitive Effekte der DSGVO abmildern soll.785 
Eine Datenportabilität für nicht-personenbezogene Daten bräuchte eine 
eigene Rechtfertigung und insbesondere eine eigene rechtliche Konstrukti- 
on einer Berechtigung, weil eben keine natürliche Person betroffen ist. Au- 
ßerdem wirkt es sehr umständlich, dass viele einzelne Nutzer einem Start- 
up ihre historischen Daten portieren sollen. Zuletzt dürfte das Vertrauen 
in Startups fehlen, was die DSGVO für personenbezogene Daten zumin- 
dest rechtlich herstellt.78° Eine Datenportabilitat ist zuletzt technisch limi- 
tiert durch die fehlende Interoperabilität von Datenformaten. Die Kom- 
mission Wettbewerbsrecht 4.0 befürwortet daher für marktbeherrschende 
Unternehmen weitergehende Pflichten zur Herstellung interoperabler For- 
mate zur Stärkung des Rechts auf Datenübertragbarkeit.’7 


783 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S.39; Monopolkommission, Sondergutachten 68, 
S. 105; Schweitzer/Peitz, Datenmärkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funkti- 
onsdefizite und Regelungsbedarf, Discussion Paper No. 17-043, $.9f, 37, 50; 
abgeleitete Daten/Inferred Data sind nicht erfasst, weil sie Leistungen des ersten 
Datenverarbeiters enthalten. 

784 Europäische Kommission, Staff Working Document vom 10. Januar 2017, 
SWD(2017) 2 final, S. 48; Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial 
Data, S. 57. 

785 Schweitzer/Peitz, Datenmärkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 9f. 

786 Drexl, Data Access and Control (BEUC), S. 54; Himel/Seamans, Artificial Intel- 
ligence, Incentives to Innovate, and Competition Policy, Competition Policy 
International Antitrust Chronicle December 2017, S. 9. 

787 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S.41; Vorschlag von Echtzeit-Ubertragungs- 
pflichten; allgemein: Europäische Kommission, Eine europäische Datenstrategie, 
COM (2020) 66 final, S. 10. 
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Der Facebook-Beschluss des Bundeskartellamts’®® zeigt die Wider- 
sprüchlichkeit einer zu weitreichenden Datenportabilität auf: Wenn ein 
Unternehmen nicht die Gesamtheit seiner eigenen Datensätze verbinden 
und gemeinsam analysieren soll, kann es nicht erwünscht sein, dass unter- 
nehmensübergreifend — bei zwangsläufig vagen Datenschutzbedingungen 
- dieselben Daten geteilt und verbreitet werden sollen. 

Insgesamt hält die DSGVO vom Teilen und Verarbeiten von Daten ab, 
weshalb eine strenge Durchsetzung oder gar Verschärfung des Rechts KI- 
Innovationen abträglich sein dürfte.’”® Möglicherweise wird eine Interpre- 
tation oder Revision folgen, die den einen hohen Schutzstandard und da- 
tengetriebene Innovationen miteinander vereinbart. Die Begrenzung auto- 
matisierter Einzelfallentscheidungen limitiert entsprechende Innovationen 
explizit.”° Die Konzeption des Art.20 DSGVO zeigt aber, dass die inno- 
vationshemmenden Wirkungen des Datenschutzrechts dem Unionsgesetz- 
geber bewusst waren. Inwiefern die Datenportabilität innovative Dienste 
ermöglicht, bleibt abzuwarten.’?! Sie kann nur funktionieren, wenn jene 
Dienste auch Schnittstellen für die Datensets bereitstellen. Trotz mehrjäh- 
riger Bereitstellung von Daten durch GAFAM-Unternehmen ist dies aktu- 
ell noch die Ausnahme. 


VI. Standardisierungen 


Regulierung kann durch die Förderung von Standardisierungsstrategien 
oder die unmittelbare Implementierung von Standards auf Innovations- 
aktivitäten einwirken. Standards können Interoperabilität gewährleisten 
und die Entwicklung komplementärer Dienste erlauben, wenn sie wett- 
bewerbsfreundlich definiert und verwaltet werden.””? Aus diesem Grund 


788 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 — Facebook. 

789 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and Competition 
Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle December 2017, 
5:5: 

790 Zingales, Data Protection Considerations in EU Competition Law, in: Ni- 
houl/van Cleynenbreugel (Hrsg.), The Roles of Innovation in Competition Law 
Analysis, S. 79-130 (128). 

791 Offene Fragen zu Art. 20 DSGVO: Schweitzer/Peitz, Datenmärkte in der digitali- 
sierten Wirtschaft, S. 45ff. 

792 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 84; 
Grützmacher, Data Interfaces and Data Formats; in: Lohsse/Schulze/Staudenmay- 
er (Hrsg.), Trading Data, S. 189-219 (189ff); Spulber, Journal of Competition 
Law and Economics, Vol. 4, No. 4, S. 915-966, 963ff (2008), Fn. 117. 
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sieht das Unionsrecht in qualifizierten Standardisierungsvereinbarungen 
keine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung, wenn sie in einem offenen, 
transparenten Verfahren gefunden wurden und keine Pflicht zur Einhal- 
tung sowie ein diskriminierungsfreier Zugang bestehen.” 

Innovations- und Standardisierungsstrategien konnen auch marktver- 
schließend gekoppelt werden, wenn Innovationsnetzwerke oder FuE-JVs 
gemeinsam durchsetzen, dass ihre eigenen Innovationen zum Standard 
werden und diese Entscheidung nicht dem Markt überlassen.’?* Der Inno- 
vationswettbewerb wird in diesem Fall mit dem Standardisierungswettbe- 
werb durchgesetzt und parallel verstarkt, sodass konkurrierende Produkte 
oder Systeme, die von diesem Standard abweichen, nicht mehr marktver- 
wertbar waren.””> Die wettbewerbsschädliche Schaffung von Standards 
kann Zugangsbegehren nach sich ziehen, um Interoperabilitat zu ermog- 
lichen. Dabei kann das Kartellrecht auch eine innovationsschadliche „self- 
fulfilling prophecy“’% veranlassen: Interoperabilitätsanforderungen kön- 
nen die Entwicklung neuer Technologien behindern, wenn sie nicht mit 
bestehenden Technologien zu verbinden sind. Die Intervention würde in 
diesem Fall genau das Problem schaffen, was sie zu lösen versucht. 

Für die Implementierung des (Industrial) Internet of Things werden die 
Standardsetzung und Interoperabilität im Interesse aller Akteure sein.’”7 
Gerade wegen des enormen ökonomischen Potentials der datengetriebe- 
nen Wirtschaft und der Gefahr von Ineffizienzen sollten keine übereilten 
Kompromisse zur Standardsetzung eingegangen werden. Datengetriebene 
Innovationen unterscheiden sich von vorangegangenen Innovationspfaden 


793 Siehe für die Voraussetzungen: Europäische Kommission, Mitteilung vom 14. Ja- 
nuar 2011, C 11/1, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags 
über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über hori- 
zontale Zusammenarbeit, Rn. 280. 

794 Hoffmann-Riem, Immaterialgüterrecht als Referenzgebiet innovationserhebli- 
chen Rechts, in: Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovati- 
on, S. 15-40 (33). 

795 Hoffmann-Riem, Immaterialgüterrecht als Referenzgebiet innovationserhebli- 
chen Rechts, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Recht und Innovati- 
on, S. 15-40 (34). 

796 Spulber, Antitrust and Innovation, Journal of Competition Law and Economics, 
Vol. 4, No. 4, S. 915-966, 962 (2008). 

797 BMWi - Plattform Industrie 4.0, Zulässige Kooperationen von Unternehmen im 
Bereich Industrie 4.0, in: dass. (Hrsg.), Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrach- 
tungen, April 2018, S. 35-40 (36); Lundquist, Big Data, Open Data, Privacy Reg- 
ulations, Intellectual Property and Competition Law in an Internet of Things 
World, S. 4. 
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dadurch, dass sie weniger Wert auf gewerbliche Schutzrechte legen, aufein- 
ander aufbauen und konstant weiterentwickelt werden. Somit können fle- 
xible Standards hilfreich sein, um interoperabilitätsfeindliche Einzelfalllö- 
sungen zu vermeiden und möglichst viele Innovationspfade offen zu hal- 
ten.??® 

Die Industrie 4.0 und die Datenökonomie könnten möglicherweise von 
einer Standardisierung der Vertragsbedingungen und technischen Stan- 
dards für Datenportabilitat profitieren.” Dies würde die Rechtssicherheit 
bei der Weitergabe von Daten erhöhen und Innovationen zuträglich sein. 
Allerdings wirkt Vertragsrecht nur dort, wo Verträge eingegangen werden, 
weil der Dateninhaber ein ökonomisches Interesse daran hat, die Daten zu 
teilen. 300 


VII. Sektorspezifische Datenzugangsregulierung 


Sektorspezifisch wurden bereits im Sinne einer „Datenvorsorgepolitik“ 
und aus nicht-wettbewerbspolitischen Erwägungen vereinzelte Datenzu- 
gangsregeln geschaffen. Mit ihnen kommt das Recht seiner Bereitstellungs- 
funktion als Ermöglichungsrecht nach.®®! 

Auf unionsrechtlicher Ebene sind die REACH-Verordnung®”, die PS- 
D2-Richtlinie? und die Verordnung zum Zugang zu Reparatur- und 
Wartungsinformationen für Fahrzeuge®°4 zu nennen. Nach letzterer sind 


798 Hovenkamp, George Mason Law Review, Vol. 19, No. 5, S. 1119-1145, 1123 
(2012). 

799 Borgogno/Colangelo, Data Sharing and Interoperability Through APIs, S. 12ff. 

800 Vgl. Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 41. 

801 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 9. 

802 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Be- 
schränkung chemischer Stoffe (REACH) [...], ABI. L 396 vom 30. Dezember 
2012, S. 1-851; REACH-Verordnung. 

803 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
25. November 2015 über Zahlungsdienste im Binnenmarkt [...], ABl.L 337 
vom 23. Dezember 2015, S. 35-127; PSD2-Richtlinie: Payment Services Direc- 
tive; dazu BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. A1ff. 

804 Verordnung (EG) Nr.715/2007 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 20. Juni 2007 über die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen [...] und 
über den Zugang zu Reparatur und Wartungsinformationen für Fahrzeuge, 
ABI. L 171 vom 29. Juni 2007, S. 1-16; Kfz-Typgenehmigungsverordnung. Zu- 
letzt geändert durch Verordnung (EU) Nr. 459/2012, ABl. 142 vom 1. Juni 2012, 
S. 16-24. 
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Hersteller von Kraftfahrzeugen gemäß Art 6 verpflichtet, unabhängigen 
Marktteilnehmern in Aftermarket-Konstellationen (Werkstätten, Herstel- 
lern von Zubehör und Ersatzteilen) über das Internet in standardisier- 
tem Format einen diskriminierungsfreien Zugang zu Reparatur- und War- 
tungsinformationen zu gewähren. Mittelbar dient dies dem Wettbewerb 
und dem Verbraucherschutz, weil so die Stellung der Hersteller auf nach- 
gelagerten Märkten hinterfragt wird und der Innovations- und Preiswett- 
bewerb erstarkt. Konsequent sind daher in Art.7 Abs. 1 der Verordnung 
auch die Entgelte für diese Informationen reguliert. Die Begrenzung auf 
angemessene und verhältnismäßige Gebühren geben dem Preiswettbewerb 
eine realistische Chance.3% Die REACH-Verordnung verfolgt den Zweck 
des Schutzes der Gesundheit und der Umwelt (Art. 1 Abs. 1). Zur Vermei- 
dung von Tests an Wirbeltieren bei der doppelten „Produktion“ einer 
Information geben Art.27 und 30 ein Schema für das Teilen von testbe- 
zogenen Informationen vor (Erwägungsgrund 49): Es besteht sowohl die 
Pflicht zum Teilen als auch eine Pflicht zum Einholen von Informationen 
aus früheren Tests. Die REACH-Verordnung hat einige Anhaltspunkte, 
die für ähnliche Informationspflichten in anderen Sektoren übertragbar 
sind.8% Sie geht weiter als das Kartellrecht mit der EFD, weil sie dem zwei- 
ten Registranden explizit keine Substitution abverlangt. Zudem erfordert 
die Informationsgewahrung eine vertragliche Verhandlung und ist eher 
marktorientiert als hoheitlich.8° In letzter Zeit ist zu beobachten, dass 
der Gesetzgeber in einigen Sektoren oder sektorübergreifend (PSI-Richt- 
linie) versucht, den Qualitatswettbewerb anzuregen, indem Zugang zu 
Daten gewährt wird.8°8 Dabei wird auf kartellrechtliche Untersuchungen 
und Marktdefinitionen verzichtet. Aus diesem Grund profitieren nicht 
nur neue Marktteilnehmer, sondern auch größere Unternehmen aus da- 
tengetriebenen oder traditionellen Industrien vom Zugang zu Daten. Die 
REACH-Verordnung dient dem Tierschutz, insofern ist dies nicht wider- 
sprüchlich. Anderes gilt für die PSD2-Richtlinie®” oder die Kfz-Typenge- 
nehmigungsverordnung. Es ist sinnvoll, die Wirksamkeit bereits bestehen- 


805 König, Der Zugang zu Daten als Schlüsselgegenständen der digitalen Wirtschaft, 
in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Digitalisierung, S. 89-103 
(98). 

806 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 64. 

807 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 65. 

808 Zum Folgenden: Lundquist, Big Data, Open Data, Privacy Regulations, Intellec- 
tual Property and Competition Law in an Internet of Things World, S. 25. 

809 Dazu BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 41f. 
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der sektorspezifischer Datenzugangsregeln zu evaluieren, um Erkenntnisse 
für künftige Gesetzgebung nutzen zu können. 


D. Gegenwärtige Diskussionen und Regulierungsperspektiven 


Sowohl auf unionsrechtlicher®!° wie auch auf mitgliedstaatlicher Ebene 
mit der 10. GWB-Novelle wird eine Stärkung des Innovationswettbe- 
werbs in datengetriebenen Märkten durch die Demokratisierung der In- 
novationsfähigkeiten diskutiert.8!! Denkbar sind sowohl Änderungen des 
Kartellrechts als auch sektorspezifische und -übergreifende Regulierung. 
Grundsätzlich sollte Regulierung erst bei festgestelltem Marktversagen 
ansetzen®!?, und nicht bereits bei Spekulationen. Gerade im Hinblick 
auf künftige technologische Entwicklungen ergeben sich enorme prognos- 
tische Ungewissheiten, die die Abwägung von Exklusivität und Zugangs- 
pflichten erschweren. Eine frühzeitige Rechtsanpassung schafft Klarheit 
und bewirkt, dass eventuelle Zögerlichkeiten bei Unternehmenskoopera- 
tionen oder Innovationen ausgeräumt werden. Gleichzeitig kann sie in 
unzureichender Kenntnis des Marktes und seiner Entwicklung erfolgen 
und damit Innovationen vollständig verhindern und Investitionen frustrie- 
ren.813 

Regulierung wirkt ex ante und beseitigt damit die Nachteile von Ex- 
post-Eingriffen und Gerichtsverfahren, die in der Regel unflexibel, langat- 
mig und teuer sind.®!* Die von einem Marktversagen betroffenen Akteure 
könnten möglicherweise in der Zwischenzeit ihr Geschäft aufgeben. Eine 


810 Europäische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final; 
dies., Staff Working Document vom 10. Januar 2017, SWD(2017) 2 final - 
die zentralen Themen der Mitteilung sind Datenzugang und Datentransfer; 
Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era. 

811 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht. 

812 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 — Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (22); Duch- 
Brown/Martens/Müller-Langer, The economics of ownership, access and trade in 
digital data, S. 36ff; Kerber, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Trading 
Data, S. 109-135 (111). 

813 Dazu allgemein: Easterbrook, The University of Chicago Law Forum, Vol. 207, 
S. 207-216, 215f (1996). 

814 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, and Competition 
Policy, Competition Policy International Antitrust Chronicle December 2017, 
S.4; Grützmacher, Data Interfaces and Data Formats; in: Lohsse/Schulze/Stau- 
denmayer (Hrsg.), Trading Data, S. 189-219 (211). 
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zu lange Prozessdauer ist dem Innovationsprozess nicht dienlich und das 
Recht kann mit ihm gerade dort, wo neue Geschäftsmodelle und ökono- 
mische Besonderheiten neue rechtliche Theorien erfordern, nicht Schritt 
halten. Das bestehende Recht sollte wiederum nicht voreilig für inkompe- 
tent erklärt werden: Höchstrichterliche Rechtsfortbildung dauert einige 
Zeit. Dies sollte nicht zu Experimenten seitens der Legislative und der Exe- 
kutive führen. 

Die diskutierten Regulierungsansätze können als vertikale und horizon- 
tale sowie sektorspezifische und sektorübergreifende Mechanismen unter- 
schieden werden. Gerade in Bezug auf Trainingsdaten für selbstlernende 
Systeme wird kaum eine Unterscheidung von vertikalen und horizontalen 
Beziehungen möglich sein, daher wird diese Differenzierung hier vernach- 
lässigt. 


I. Sektorspezifische und sektorübergreifende Lösungen 


Sektorspezifische und sektorübergreifende Regulierung sind die komple- 
mentären Punkte eines Spektrums für Regulierungsbezugspunkte, auf 
dem auch Zwischenlösungen zu finden sind. Die Gefahr sektorübergrei- 
fender Regulierung ist, dass sie über ihr Ziel hinausschießt, wettbewerb- 
lich unproblematische Marktkonstellationen erfasst und umfassend Inno- 
vationsanreize reduziert.®!5 Zudem ist es wesentlich schwieriger, sie zu- 
kunftsorientiert zu formulieren, um künftige Geschäftsmodelle und Tech- 
nologien in richtigem Maße zu erfassen. Sektorübergreifende Lösungen 
können einen Flickenteppich verhindern und erfassen auch künftige Ent- 
wicklungen. 

Branchen- oder kontextspezifische Lösungen würden wiederum der He- 
terogenität von Informationen und Verwendungszwecken und der Markt- 
realität eher gerecht und wirken punktuell dort, wo ein Marktversagen 
festgestellt oder ein öffentlicher Zweck verfolgt wird.*! Sie wägen die 
jeweiligen Interessen der Marktteilnehmer nuancierter gegeneinander ab. 
Wenn aktuell dominante Unternehmen in ihrem Innovationswillen derart 
eingeschränkt werden, dass sie nur noch zurückhaltend entwickeln, profi- 
tieren solche Unternehmen, die unter provokanter, bewusster Missachtung 


815 Cass, Antitrust for High-Tech and Low, Boston Univ. School of Law, Law and 
Economics Research Paper No. 12-50, S. 5; Drexl, NZKart 2017, 415 (419). 
816 Drexl, Data Access and Control (BEUC), Rn. 60, S. 159; Wiebe, CR 2017, 87 (92). 
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von regulatorischen Vorgaben auf Märkte dringen.*!” Es besteht die Mög- 
lichkeit, mit einer sektorspezifischen Lösung voranzugehen und damit Er- 
fahrungen zu sammeln, die dann ausgewertet und generalisiert werden 
können.$!® 

Der Innovationsstimulation und -offenheit scheint mit sektorspezifi- 
schen, klar formulierten Regulierungsansätzen eher gedient zu sein. Eine 
Beschränkung auf die Sektoren, auf denen ein Marktversagen festgestellt 
wurde und das Funktionieren des Marktes wiederhergestellt werden soll, 
ist regelmäßig der Eingriff von geringerem Gewicht und setzt unvorher- 
sehbaren technologischen Entwicklungen keine voreiligen Grenzen. 


II. Regulierungsinitiativen mit Bezug zu Big Data 


Bezüglich der Datenökonomie besteht aktuell ein Geflecht aus sektorspe- 
zifischen wie auch sektorübergreifenden Regeln. Die DSGVO als derzeit 
dominierender Regelungsansatz muss schon ihrem Anspruch nach sektor- 
übergreifend gelten.°!? Ein großer Teil der Regulierungsvorschläge betrifft 
die Internetökonomie, ohne dabei zwischen Marktplätzen, Software oder 
speziellen Dienstleistungen zu unterscheiden. Gleichzeitig wird auch Dere- 
gulierung nahegelegt, um Probleme zu beseitigen, die erst durch Regulie- 
rung, etwa ein strenges Datenschutzrecht, entstanden seien. So ist etwa 
die Implementierung der DSGVO und Beachtung der Dokumentations- 
pflichten teuer und kann eigene, marktmachtverstärkende Skaleneffekte 
auslösen. 

Auch wenn ein Extrem der Debatte um Dateneigentum und -zugang, 
nämlich das Dateneigentum®*!, ad acta gelegt zu sein scheint, bewegen 


817 Vgl. Uber/Personenbeforderungsgesetz: BGH, Urteil vom 13. Dezember 2018, 
Az. I ZR 3/16 = GRUR 2017, 743. 

818 Drexl, NZKart 2017, 415 (419); Drexl et al., Data Ownership and Access to 
Data, Rn. 39; Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), 
Trading Data, S. 109-133 (133). 

819 Scheuch, Eckpunkte der rechtlichen Behandlung von Daten, in: Morik/Krämer 
(Hrsg.), Daten, S. 49-77 (59); Schneider, Innovationsoffene Regulierung daten- 
basierter Dienste in der Informationsgesellschaft, in: Körber/Kühling (Hrsg.), 
Regulierung — Wettbewerb - Innovation, S. 113-141 (119). 

820 Determann/Perens, Berkeley Technology Law Journal, Vol. 32, No. 2, S. 915-988 
(2017). 

821 Siehe Kapitel 4 C.II.2.b) De lege ferenda - Diskussion um ein Dateneigentum, 
S. 265; zu dem Spektrum: Kerber, Rights on Data, in: Lohsse/Schulze/Stauden- 
mayer (Hrsg.), Trading Data, S. 109-135 (109ff). 
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sich Regulierungsvorschläge auf einem Spektrum zwischen einer Situation 
ohne Schutzrecht mit Zugangspflichten und der Situation mit Schutzrecht 
ohne Zugangspflichten. Grundsätzlich sollte freiwilliger Datenhandel in 
einer Marktwirtschaft die beste Lösung sein. Stellt sich der Datentransfer 
oder -zugang als systemisches Problem dar, ist das punktuell eingreifende 
Kartellrecht nicht das geeignete Instrument. Eine spezielle Regulierung 
wirft dann wiederum Folgefragen zur Interoperabilität und Standardisie- 
rung der Daten auf und müsste Teil eines multidimensionalen Datenver- 
kehrsrechts** sein. Zwangslaufig ware auch die Vergütung des Zugangs 
zu regulieren: Der Wettbewerb profitiert nicht, wenn das datenreiche Un- 
ternehmen die jeweiligen Märkte mittelbar durch überhöhte Lizenzgebüh- 
ren kontrolliert. Eine Regulierung in diesem dynamischen Kontext muss 
innovationsoffen sein und darf keine möglicherweise ineffizienten Daten- 
formate festschreiben. „Neue“ Technologie kann ein bedeutender Regula- 
tor sein und Marktzugangshürden ausräumen. Insofern ist als mildere 
Maßnahme sinnvoll, die Attraktivität des Datenhandels durch die Senkung 
von Transaktionskosten mithilfe von Leitlinien, Standardvertragsklauseln 
und Interoperabilitätsvorgaben zu erhöhen.®** Dieser Ansatz deutet in 
Richtung einer koordinierten Selbstregulierung, bei der das Netzwerk und 
der Markt ihre Probleme selbst lösen, um einer hoheitlichen Regulierung 
zu entkommen. Bei der Bewertung von Innovationsanreizen kann das Im- 
materialgüterrecht als Referenzgebiet für sektorübergreifende innovations- 
stimulierende Rechtsetzung dienen, obwohl ein solches für bloße Daten 
richtigerweise abgelehnt wird. 


III. „GWB-Digitalisierungsgesetz“ 
Neben der Umsetzung der ECN+-Richtlinie führte die zehnte Novelle 


des GWB zu beachtlichen Änderungen des Missbrauchstatbestandes. So 
wurden die $$ 18, 19, 20 GWB stark angepasst und ein neuer $19a GWB 


822 BMWi, Wettbewerbsrecht 4.0, S. 38; Drex/ et al., Data Ownership and Access to 
Data, Rn. 31; Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 44. 

823 Schneider, Innovationsoffene Regulierung datenbasierter Dienste in der Infor- 
mationsgesellschaft, in: Körber/Kühling (Hrsg.), Regulierung - Wettbewerb - 
Innovation, S. 113-141 (114). 

824 Europäische Kommission, Mitteilung vom 10. Januar 2017, COM(2017) 9 final, 
S. 13f; siehe dazu Kapitel 5 C.Il.1. Open Standards. 
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eingeführt. Mit diesen Änderungen werden Vorschläge der Studie zur 
Modernisierung der Missbrauchsaufsicht®*> umgesetzt. 

An verschiedenen Stellen des Missbrauchsrechts wird künftig der „Zu- 
gang zu wettbewerbsrelevanten Daten“ betont, nämlich in $18 Abs. 3 
Nr. 2, $19 Abs.2 Nr.4, $20 Abs. la und im neu zu schaffenden § 19a. 
Mit der 9. GWB-Novelle wurde der Datenzugang bereits als Kriterium 
in $18 Abs.3a Nr.4 eingeführt, um der wirtschaftlichen Relevanz von 
Daten Rechnung zu tragen.®?° Bisher hat sich keine Rechtsprechung oder 
Anwendungspraxis zur Beurteilung der Wettbewerbsrelevanz von Daten 
etabliert. Einzig die Facebook-Entscheidung des Bundeskartellamts nahm 
eine erste Einordnung vor.8? Es ist aber zweifelhaft, dass sie dem Kriteri- 
um der Wettbewerbsrelevanz eine Bedeutung beimaß, die über die Quanti- 
tät und den grundsätzlichen Nutzen der Datenerfassung hinausgeht. 

§ 19 Abs.2 Nr. 4 wurde als Regelbeispiel nach der Rechtsprechung zur 
Essential-Facilities-Doktrin erweitert®?® und betont explizit Daten als Ob- 
jekt eines möglichen Zugangsbegehrens. Der Anwendungsbereich dürfte 
hierdurch nicht erweitert werden. Grundsätzliche Probleme der Formulie- 
rung eines Zugangsbegehrens im Hinblick auf Daten sowie des Nachwei- 
ses ihrer Notwendigkeit bleiben bestehen. 

Systematisch gänzlich neu ist hingegen $ 19a GWB. Dieses Instrument 
soll explizit eine Kontrolle von „Digitalkonzernen“ mit überragender 
marktübergreifender Bedeutung für den Wettbewerb ermöglichen.8? Es 
sieht eine zweistufige Prüfung vor: Zunächst stellt das Bundeskartellamt 
die Normadressatenschaft fest (Abs. 1 mit Verweis auf $18 Abs. 3a). Hier 
ist unter anderem auch der „Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten“ 
zu berücksichtigen, vgl. Abs.1 S.2 Nr.4. Wegen des Verweises auf $ 18 
Abs. 3a kommen als Normadressaten nur Unternehmen in Betracht, die 
auf mehrseitigen Märkten oder in Netzwerken in erheblichem Umfang 
tätig sind. Dies soll den Anwendungsbereich auf „Unternehmen mit 
Schwerpunkt im Bereich digitaler Geschäftsmodelle“ begrenzen.3?° Die 
marktübergreifende Betrachtung ist eine erste Lösung von der Notwendig- 
keit der Definition sachlich relevanter Märkte, die gerade in dynamischen 
Sektoren schwerfällt. Die Gesetzesbegründung scheint damit die GAFAM- 


825 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht. 

826 BT-Drucks. 18/10207, S. 15. 

827 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B6-22/16 Rn. 481ff - Facebook. 

828 Regierungsentwurf, BT-Drucksache 19/23492, S. 72. 

829 Inspiriert von Furman et al, Unlocking Digital Competition, Rn. 2.38, 2. 116: 
„strategic market status“, vgl. Steinberg/Wirtz, WuW 2019, 606 (611). 

830 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 74. 
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Unternehmen zu addressieren und rechnet mit drei Feststellungen in 
den ersten fünf Jahren.*3! Nach der Feststellungsentscheidung kann das 
Bundeskartellamt gemäß Abs. 2 ex nunc Abstellungsverfügungen erlassen, 
die sich etwa auf Interoperabilität, Datenportabilität und Nichtdiskrimi- 
nierung richten. 

Es handelt sich um ein Sonderkartellrecht für Unternehmen mit digi- 
talen Geschäftsmodellen, die aufgrund einer ihnen zugeschriebenen Be- 
deutung eine erhöhte Verantwortung für den Wettbewerb tragen sollen. 
Gegenüber der Fassung des Referentenentwurfs wurde die Formulierung 
der Vorschrift gestrafft und durch Aufnahme von Regelbeispieln reduziert. 
Trotzdem bleibt sie ohne die Möglichkeit eines Rückgriffs auf Fallpraxis 
vage und unsicher und kann damit die Innovationsanreize der adressierten 
Unternehmen reduzieren. Gleichzeitig ist nicht klar, warum sich das Ins- 
trument auf einen Sektor beschränkt und nicht insgesamt Unternehmen 
mit strategischen Stellungen adressiert. Die Industrie 4.0 wird auch für 
Unternehmen, die nicht vordergründig digitale Geschäftsmodelle verfol- 
gen, Abhängigkeiten intensivieren und ihnen Einflussnahmemöglichkei- 
ten auf Nutzer und Zulieferer verschaffen. Ob zusätzlich Transportmög- 
lichkeiten, Informationsdienste, Finanz- oder Versicherungsprodukte an- 
geboten werden oder sich das Angebot auf digitale Dienste beschränkt, 
darf nicht entscheidend sein. 

§ 19a verbietet ein missbräuchliches Verhalten (Abs. 2) aus Gründen der 
Rechtssicherheit erst nach oder mit einer Verfügung gemäß Abs.1. Es 
verdrängt die $$ 19, 20 GWB nicht. 

Weiterhin stellt $20 klar, dass relative Marktmacht auch gegenüber 
großen Unternehmen, nicht nur KMU, bestehen kann. Die Begründung 
betont den Sonderfall, dass eine Abhängigkeit sich auch aus der Notwen- 
digkeit eines Datenzugangs ergeben kann (Abs. 1a). Eine entsprechende 
Abhängigkeit setzt keinen vorangegangenen Geschäftsverkehr für diese 
Daten voraus. Die Neufassung soll einen „Anspruch auf Datenzugang in 
bestimmten Konstellationen “®3? schaffen. Dies würde die Innovations- und 
Wettbewerbsfähigkeit der Volkswirtschaft stärken. Dieser Anspruch soll 
nur in spezifischen Konstellationen gegeben sein, soweit „die Vorteile 
einer mehrfachen Nutzung der betreffenden Daten die Nachteile eines 
Verlustes der exklusiven Verfügung über diese Daten überwiegen.“®?? Dies 
kann in Wertschöpfungsnetzwerken der Fall sein; insbesondere dann, 


831 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 61. 
832 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 56. 
833 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 19/23492, S. 80. 
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wenn die Verhandlungspositionen der Beteiligten von Imparität geprägt 
sind. Aus diesem Grund ordnet sich die Anspruchsgrundlage systematisch 
in $20 ein, der Verhandlungsasymmetrien erfasst. Der Anspruch erfasst 
auch Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse sowie personenbezogene Daten, 
die dann jeweils zu bereinigen oder anonymisieren wären. Dieses Modell 
eines kartellrechtlichen Datenzugangsanspruchs zielt nicht auf eine umfas- 
sende Öffnung von „Datensilos“ ab, sondern beschränkt sich auf bestehen- 
de Wertschöpfungsnetzwerke. Es setzt damit nicht die unten diskutierten 
Vorschläge für umfassende Datenzugangsregulierung um und zielt auch 
nicht konkret auf die Förderung selbstlernender Systeme ab. Es lässt theo- 
retisch den Raum für innovationspolitische Datenzugangsinstrumente. 


IV. Innovationsstimulierende Regulierung - Modell 


Nur wenige Regelungswerke außerhalb des Immaterialgüterrechts bezwe- 
cken die Stimulation von neuem Wissen und neuen Produkten. Bisher 
eröffnet die Einzelfallbeurteilung durch das Kartellrecht die Möglichkeit, 
Interventionen auf die jeweiligen Einzelfallumstände und die konkrete 
Technologie maßschneidern zu können.%4 Außerdem können sich punk- 
tuelle Eingriffe an Innovationszyklen und das Entwicklungstempo des 
Marktes anpassen. Eine vordergründig innovationsstimulierende Regulie- 
rung ist wegen ihrer Ex-ante-Wirkung notwendig statischer Art und muss 
deshalb so konzipiert werden, dass sie die Einzelfallumstände bestmöglich 
beachtet. Da der Produkt- und der Innovationswettbewerb eng verwoben 
sind und diskutierte Regulierungsansätze vorwiegend die Innovationsfä- 
higkeiten „kleiner“ und neuer Marktteilnehmer in den Blick nehmen, liegt 
es nicht fern, dass eine entsprechende Regulierung sich an kartellrechtli- 
chen Kriterien orientiert. Die in diesem Kapitel gewonnenen Erkenntnis- 
se zu innovationsbezogener Missbrauchsuntersuchung, Fusionskontrolle 
und Absprachen werden aufgegriffen, um ein ursachenadäquates Modell 
zu entwickeln, das bei bestmöglicher Erhaltung der Innovationsanreize 
eine Marktöffnung erlaubt. Ausdrücklich definieren diese Kriterien nur 
eine Eingriffsschwelle und kein illegales Verhalten. Letzteres ist der kartell- 
rechtlichen Missbrauchskontrolle unterworfen. Konkret werden hier ein 
Marktgrößenkriterium, ein Konzentrationskriterium und ein Permanenz- 
kriterium vorgeschlagen, die kumulativ als Voraussetzungen marktöffnen- 


834 Graef, Rethinking the essential facilities doctrine for the EU digital economy, 
S. 19. 
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der Maßnahmen erfüllt sein müssen. Die Höhe dieser Schwellen muss 
auf der Grundlage ökonomischer Studien bestimmt werden. 

Eine ähnliche zweistufige Prüfung sehen das GWB mit dem neuen 
$ 19a und der Entwurf des Digital Markets Act mit der ‚designation‘ 
eines Gatekeepers®?” vor. § 19a Abs. 1 GWB sieht vor, dass anhand verschie- 
dener Kriterien wie dem Marktanteil, der Finanzkraft und Datenzugang 
zunächst eine strategische Stellung von Unternehmen mit schwerpunkt- 
mäßig digitalen Geschäftsmodellen festgestellt wird. Anschließend könne 
das Bundeskartellamt ex nunc Abstellungsverfügungen im Hinblick auf 
marktverschließende Verhaltensweisen erlassen. Die Vorschrift sieht wie 
dieses Modell Ermessensentscheidungen, Befristungen und eine Beweis- 
lastumkehr für Rechtfertigungsgründe vor. Allerdings scheinen die Vor- 
aussetzungen für eine strategische Stellung weniger an Innovationspoten- 
tialen und dem tatsächlichen Marktverschluss orientiert und dank zahlrei- 
cher unbestimmter Rechtsbegriffe insgesamt recht vage. Solange sich Un- 
ternehmen nicht darauf einstellen können, dürfte die Rechtsunsicherheit 
ihre Innovationsanreize reduzieren. Der Anwendungsbereich des vorge- 
schlagenen Digital Markets Acts (DMA) scheint mit einem Zuschnitt auf 
etwa zehn Unternehmen der Plattform- und Digitalwirtschaft etwas weiter 
und hält als Anhaltspunkte für eine Feststellung quantitative Kriterien vor 
(Artikel 3 Abs. 2).88 Hierzu zählt gemäß Art.3 Abs. 2 lit.c auch eine Art 
„Permanenzkriterium“, weil bestimmte Nutzerzahlen in mindestens drei 
Geschäftsjahren überschritten sein mussten. Allerdings scheint auch diese 
Vorschrift als Sonderkartellrecht eng auf die GAFAM-Unternehmen zuge- 
schnitten zu sein, während das hier vorgestellte Modell grundsätzlich auf 
alle Sektoren Anwendung findet, was angesichts des Verschwimmens von 
digitalen und traditionellen Geschäftsmodellen sachgerechter erscheint. 

Der Aufbau als dreistufige Prüfung erinnert an den Drei-Kriterien-Test 
des $ 10 Abs. 2 TKG. Die ersten beiden Kriterien gleichen dem Konzentra- 


835 Angelehnt an Bartling, Leitbilder der Wettbewerbspolitik, S. 108ff, 127 Kon- 
texte. Da es bislang kaum Erkenntnisse zum Seamless Learning in betrieblichen Kon- 
texten gibt, werden nachfolgend die Potenziale und Anknüpfungspunkte konkreti- 
siert, die für den Transfer des Ansatzes in betriebliches Lernen als zielführend angese- 
hen werden. 


Potenziale für die Umsetzung in Unternehmen 

Im Vergleich zu (hoch-)schulischen Kontexten scheint der Kontext von Arbeit ein gu- 
tes Anwendungsfeld für Seamless Learning zu sein, da sich die Rahmenbedingungen 
vermehrt zugunsten digitalisierter bzw. technologieangereicherter Arbeitsprozesse er- 
weitern. Eine besondere Rolle kommt dabei Daten zu, ihrer Verarbeitung und Aus- 
wertung. Ihre Relevanz wurde von Petko (2014) schon früh erkannt und führte zu 
einem erweiterten Medienbegriff (siehe Kapitel 6.1): Medien sind danach Werkzeuge 
zur Verarbeitung, Speicherung und Übermittlung von Daten und Informationen, die 
aktiv und selbstbestimmt genutzt und reflektiert werden. Die Bereitstellung von Da- 
ten und Informationen in Arbeitsprozessen allein reicht im Sinne von Seamless 
Learning jedoch nicht aus, um Lernen mit digitalen Medien kompetenzförderlich zu 
gestalten. Erst die Verarbeitung dieser Daten, der Einbezug von Kontexten und ihre 
Nutzung werden als kompetenzförderliches Lernen angesehen. 
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Umso wichtiger ist bei Seamless Learning die didaktische Konzeption - in die- 
sem Fall, wie Daten eingebunden, zur Verfügung gestellt und betriebliche Rahmen- 
bedingungen und Kontexte berücksichtigt sowie lernförderlich und grenzüberschrei- 
tend gestaltet werden. Das Versprechen hinter Seamless Learning liegt in der Realisie- 
rung erweiterter Lernprozesse, in denen Erfahrungen in authentischen Kontexten 
gemacht werden können (vgl. Dilger etal. 2019, S.29). Echtzeitfeedback, die Bewer- 
tung von Unterstützungsansprüchen und das Abbilden von Expertenleistung etwa 
können durch Sensortechnik realisiert werden und die Grundlage für Einarbeitungs- 
prozesse und Feedback sein (vgl. Specht, Limbu & Schneider Branes 2019, S. 146 ff.). 
Mithin sind Konzepte, welche die Interaktion zwischen Mensch und Maschine in den 
Vordergrund stellen, sowie am Unterstützungsbedarf orientierte innovative Assis- 
tenzsysteme denkbar (vgl. acatech 2016, S. 18 ff.). AR-Anwendungen können auf diese 
Weise z.B. die Reparatur von Werkstücken unterstützen und implizite Lernvorgänge 
auslösen (vgl. Schön & Ebner 2018, S. 291). Auch das Üben von Ausnahmesituationen 
in industriellen Anlagen, in der AR- oder VR-Systeme zur Fehlerdiagnose und -behe- 
bung genutzt werden, dient schon heute der Entwicklung von Handlungssicherheit 
von Anlagenführern (vgl. Heinze, Carsch, Heidelbach, Rahm, Mauermann & Urbas 
2020, S.142ff.). Seamless Learning kann auf diese Weise in Zukunft ein wichtiger 
Ansatz für das betriebliche Lernen werden und einen ähnlichen Stellenwert einneh- 
men wie Blended Learning und Mobile Learning schon heute. 

Um die idealisierte Unterscheidung aufgrund ihrer didaktischen Ausrichtung 
sowie daraus resultierende Konsequenzen für betriebliches Lernen abschätzen zu 
können, wird im folgenden Kapitel ein Vergleich der drei Ansätze vorgenommen, um 
diese zu abstrahieren und Kriterien für die Weiterentwicklung in Kapitel 7 abzuleiten. 


6.2.4 Vergleichende Gegenüberstellung der drei Ansätze und 
Schlussfolgerungen für betriebliches Lernen 

Bei der Betrachtung der drei Ansätze des Lernens mit digitalen Medien wurden die 
unterschiedlichen didaktischen Ausrichtungen deutlich, die Blended Learning, Mo- 
bile Learning und Seamless Learning betonen. Um daraus Merkmale und Kriterien 
des Lernens mit digitalen Medien konkretisieren zu können, werden die drei Ansätze 
in einem ersten Schritt auf übergeordneter Ebene einander gegenübergestellt und 
verglichen (Tabelle 17). Es geht bei solchen Gegenüberstellungen nicht darum, An- 
sätze in Konkurrenz zueinander zu setzen und zu bewerten (vgl. Wong & Looi 2019, 
S.4); durch das Herausstellen der Kernpunkte und ihrer Wechselbeziehungen kön- 
nen vielmehr mögliche Synergien identifiziert werden (vgl. ebd.). 

Grundlage für den Vergleich der drei Ansätze sind neben der erläuterten didakti- 
schen Ausrichtung auch Zielstellungen und Veränderungspotenziale. Letztere sind vor al- 
lem im Hinblick auf die Weiterentwicklung in Kapitel 7 von Bedeutung und dienen 
als ein wichtiges Kriterium für die Erweiterung der Modelle betrieblichen Lernens. 
Daneben wird die Reichweite (auch Scope oder Skopus) der Ansätze aufgezeigt, die auf 
die „Ausrichtung der Einflussnahme auf den jeweiligen Anwendungsbereich“ 
(Baumgartner 2014, S.50f.) abzielt. Sie kann damit als Maßstab für deren Aktionsra- 
dius dienen (vgl. ebd.). 
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Obgleich technologische Entwicklungen nicht für die mediendidaktische Gestal- 
tung von Lernprozessen leitend sein sollten, sind sie wesentliche Triebfeder der Ge- 
nese der drei Ansätze. Deren Realisierung wird über das Vergleichskriterium technolo- 
gische Kennzeichen abgebildet, um auch hier die Unterschiede zwischen den Ansätzen 
aufzuzeigen. Zukünftige Entwicklungen, bspw. durch technologische Neuerungen, 
können nicht allumfassend abgeschätzt werden, vor allem bei Seamless Learning. 


Tabelle 17: Gegenüberstellung von Blended, Mobile und Seamless Learning (eigene Darstellung) 


Blended Learning 


Mobile Learning 


Seamless Learning 


Didaktische 
Ausrichtung 


Ergänzung bzw. Erweite- 
rung formellen 
Lernens 


Lernprozesse mobiler Ler- 
nender 


Verschmelzung von analo- 
gen und digitalen Settings, 
Auflösung von Grenzen 


Zielstellung und 


Erweiterung formeller 


Erweiterung von Lernzeit 


Verknüpfung verschiede- 


spezifischer Einbezug in- 
formellen Lernens in enger 
Abhängigkeit mit den 
Lerninhalten 


Einsatz mobiler Techno- 
logien 


Veränderungs- Lernprozesse durch Einbe- | und Lernorten durch ner Kontexte, z. B. zur Er- 
potenzial zug von Erfahrungen aus Mobilität; höhung der Authentizität, 
informellem Lernen Verfügbarkeit von Lern- Verschmelzung von analo- 
inhalten ad hoc; ger und digitaler Welt 
Anforderungen mobiler 
Lernender 
Reichweite Konkret auf formelle Lern- | Breites Feld an Gestal- Breite Reichweite und um- 
(Scope) prozesse ausgerichtet, tungsmöglichkeiten beim | fassende Ebene in allen 


Bereichen durch den Ein- 
bezug von Daten und In- 
formationen (bspw. über 
Sensoren und Wearables) 


Technologische 
Kennzeichen 


Unabhängig von der tech- 
nologischen Ausstattung 


(Persönliche) mobile End- 
geräte 


Mobile Endgeräte, Senso- 
ren, Wearables 


Lernszenarium 


Online-Lernen 


Konsequenzen für | Bedarf eines weit aus- Didaktische Einbettung Nicht notwendigerweise 

die didaktische gearbeiteten didaktischen | angeraten; didaktisch aus- | pädagogisch motiviert, 

Konzeption Konzeptes gearbeitete Lernformate lernförderliche Gestaltung 
können mobil zur Verfü- der Rahmenbedingungen 
gung gestellt werden und Kontexte notwendig 

Verantwortung Lehrende (didaktische Lehrende und Lernende Lernende 

für den Lern- Konzeption) 

prozess 

Digitalisiertes Integration Anreicherung, Integration, | Von der Anreicherung bis 


zur Integration (je nach 
Komplexität digitaler 
Medien) 


Grad an 
Selbststeuerung 


Gering für den Gesamt- 
lernprozess, innerhalb der 
Teilbereiche in höherem 
Grad möglich 


Abhängig von der didak- 
tischen Einbettung, Spek- 
trum von gering bis hoch 


hoch 


Kritik 
und Grenzen 


Dient z. T. der Auslagerung 
von Schulungsinhalten, 
bspw. zur Reduzierung von 
Präsenztagen 


Gefahr der Reduzierung 
auf Orts- und Zeitunab- 
hängigkeit; 


BYOD 


Noch ohne differenzierte 
theoretische Fundierung, 
erscheint (noch) undurch- 
sichtig und verschwom- 
men 
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Aus diesen Parametern werden die Konsequenzen für die didaktische Konzeption abge- 
leitet, um die Verantwortung für die Lernprozesse aufzuzeigen. Auch die drei digitalisier- 
ten Lernszenarien (Anreicherung, Integration, Online-Lernen; siehe Kapitel 6.1.3) wer- 
den ansatzspezifisch zugeordnet. Abschließend werden der Grad an Selbststenerung 
sowie Kritik und Grenzen verglichen. Wie aus den lerntheoretischen Ausführungen 
zum Lernen mit digitalen Medien (siehe Kapitel 6.1) deutlich wird, ist der Grad an 
Selbststeuerung, der in den entsprechenden Lernprozessen vorausgesetzt wird, ein 
wichtiges Kriterium für die Förderung von Kompetenzentwicklung mit digitalen Me- 
dien. Daher wird dieser Faktor nachfolgend für die drei Ansätze tiefergehend betrach- 
tet. 


Grad der Selbststeuerung in Blended Learning, Mobile Learning und Seamless 
Learning 

In Kapitel 2.4 wurde bereits eine berufs- und betriebspädagogische Annäherung an 
das selbstgesteuerte Lernen vor dem Hintergrund des betrieblichen Lernens vorge- 
nommen. Selbstgesteuertes Lernen hängt von den betrieblichen Rahmenbedingun- 
gen ab und kann in betrieblichem Lernen nur bedingt realisiert werden. In der Me- 
diendidaktik nimmt es jedoch einen hohen Stellenwert beim Einsatz digitaler Medien 
ein: Lernen mit digitalen Medien fördert Selbststeuerung, Anwendungsorientierung, 
Flexibilität und Kooperation (vgl. Kerres 2018b, S.118). Für den Einbezug der Ansätze 
des digitalen Lernens in den Modellierungsprozess ist es daher sinnvoll, diese Ge- 
sichtspunkte zum selbstgesteuerten Lernen kritisch zu analysieren und eine mög- 
liche Schnittmenge zwischen betriebspädagogischen und mediendidaktischen Rah- 
menbedingungen zu erarbeiten. 

Die Freiheitsgrade und die Autonomie in einer bestimmten (Lern-)Situation kön- 
nen innerhalb eines Spektrums von geringem bis hohem Ausmaß variieren (vgl. Dil- 
ger et al. 2019, S. 35). Analog zu Kapitel 2.3.2 wird der Grad an Selbststeuerung beim 
Lernen mit digitalen Medien als Kontinuum zwischen den Polen Selbstgesteuertes und 
Fremdgesteuertes Lernen angenommen und lässt sich anhand verschiedener Kategorien 
unterscheiden (Abbildung 28). 

Obwohl nicht ersichtlich ist, wie die Zuordnung innerhalb der einzelnen Katego- 
rien (Kreise) in Abbildung 28 zustande kommt, wird deutlich, dass digitale Medien in 
Lernprozessen unterschiedliche Ausprägungen an Selbststeuerung einnehmen kön- 
nen. Lernen mit digitalen Medien kann selbstgesteuertes Lernen fördern, benötigt 
dazu aber je nach Ausprägung auch unterschiedliche Freiheitsgrade und Rahmen- 
bedingungen. 
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Abbildung 28: Ausmaß der Selbststeuerung beim Lernen mit digitalen Medien (Eigene Darstellung nach 
Aeppli 2005, S. 30) 


Vor dem Hintergrund dieser Annahmen lassen sich für die drei Ansätze des Lernens 
mit digitalen Medien unterschiedliche Ausprägungen von selbstgesteuertem Lernen 
ableiten: Konzepte, die auf dem Blended-Learning-Ansatz beruhen, beinhalten grund- 
sätzlich einen hohen Grad an Formalisierung und werden durch Lehrende didaktisch 
strukturiert und begründet. Wie in Kapitel 6.2.1 erläutert, können über den Instrukti- 
onsgrad das Ausmaß und der Umfang an Vorgaben und Anleitung durch Lehrende 
geplant werden. Bestimmt wird, wie eng die Rahmenbedingungen oder wie hoch die 
Freiheitsgrade für die Lernenden insgesamt ausfallen. Diese Rahmenbedingungen 
determinieren, wie ein Konzept innerhalb der Zuordnung von Abbildung 28 ausge- 
staltet ist. In einzelnen Teilbereichen eines Blended-Learning-Arrangements kann der 
Grad an Selbststeuerung durchaus höher konzipiert sein, doch sind diese Teile immer 
eingebettet in das didaktische Gesamtkonzept. Somit findet selbstgesteuertes Lernen 
beim Blended Learning nur im vorgegebenen, geplanten Rahmen statt. Im Vergleich 
zu klassischen Präsenzveranstaltungen ist der Anteil des selbstgesteuerten Lernens in 
Blended-Learning-Konzepten i.d.R. jedoch höher und bezieht informelle Lernpro- 
zesse mit ein. Doch im Vergleich zum Mobile Learning oder Seamless Learning fällt 
der Grad an Selbststeuerung durch den hohen Grad an Formalisierung und Fremd- 
steuerung durch Lehrende niedriger aus. 

Mobile Learning hingegen weist einen hohen Grad an Flexibilisierung des Ler- 
nens und an Autonomie der Lernenden auf. Didaktisch ausgearbeitete Lernformate 
können, müssen jedoch nicht zur Verfügung gestellt werden. Im Vergleich zu Blen- 
ded Learning ist der Grad an Selbststeuerung höher einzuschätzen, kann jedoch, 
ebenfalls abhängig von der didaktischen Konzeption, variieren (siehe Tabelle 16, 
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S. 166). Die Verantwortung für Lernprozesse und Lernziele kann demnach zwischen 
den Polen einer vollständigen Kontrolle durch Lehrende (Skalenausprägung 1, siehe 
Tabelle 16, S.166) bis hin zur vollständigen Autonomie des Lernenden divergieren 
(Skalenausprägung 5). Letztlich bietet Mobile Learning den Lernenden die Möglich- 
keit, frei über Lerninhalte, -zeiten und -orte zu entscheiden — vor dem Hintergrund 
der jeweiligen (betrieblichen) Rahmenbedingungen. Hier kann der Grad an Selbst- 
steuerung entsprechend höher ausgeprägt sein. 

Seamless Learning bietet einen Rahmen zur Überbrückung und Verknüpfung 
von Kontexten, in denen Lernende Erfahrungen einbringen und in die sie Lernergeb- 
nisse integrieren, um ihre Kompetenzen aufzubauen und zu entwickeln (vgl. Dilger 
etal. 2019, S.30). Unterschiedliche Kontexte bestimmen dabei unterschiedliche Aus- 
mafße an Autonomie: Situative Aspekte wie die Komplexität der Inhalte, Informations- 
unsicherheit, räumliche und zeitliche Einschränkungen, soziale Struktur und Hand- 
lungsregulierung werden von Lernenden wahrgenommen und im Idealfall beim 
Wechsel von Kontexten berücksichtigt (vgl. ebd., S.35). Damit wird beim Seamless 
Learning grundsätzlich ein hoher Grad an Selbststeuerung erwartet, aber auch vo- 
rausgesetzt, der durch betriebliche Rahmenbedingungen in hohem Maße begrenzt 
wird. Insbesondere der Kontext von Arbeit und ihrer Veränderung durch Digitalisie- 
rung beinhaltet Rahmenbedingungen, die eher den Arbeitsprozess und weniger die 
individuellen Lernprozesse unterstützt (vgl. ebd., S. 34). Die Handlungslogik betrieb- 
lichen Lernens (siehe Kapitel 2.4) beeinflusst den Einsatz digitaler Medien in betrieb- 
lichen Lernprozessen daher in besonderem Maße. 


Übergreifende Schlussfolgerungen 

Der Vergleich der Ansätze in Tabelle 17 (siehe S.172) zeigt, dass diese sich u.a. hin- 
sichtlich ihrer Reichweite und der didaktischen Ausrichtung unterscheiden. Vor dem 
Hintergrund einer pragmatistisch orientierten Mediendidaktik ist Blended Learning 
mehr als nur die Auslagerung von Präsenzzeit auf digitale Lernmedien, bedarf aber 
eines ausdifferenzierten didaktischen Konzepts, bei dem Lehrende die Verantwortung 
für die Lernprozesse haben. Mobile Learning ist mehr als nur die zusätzliche Bereit- 
stellung von E-Learning auf mobilen Geräten - sie stellt den Lernenden in seiner Mo- 
bilität in den Mittelpunkt. Die Reichweite bzw. Ebene, in der dieser Ansatz eingesetzt 
werden kann, ist breiter als beim Blended Learning. Seamless Learning hingegen ist 
nicht auf den Einsatz mobiler Endgeräte beschränkt, sondern kann alle Entwicklun- 
gen im Zuge der digitalen Transformation einbeziehen und lernförderlich gestalten. 
Im Vergleich zum Blended Learning, bei dem die Erweiterung oder Ergänzung von 
Präsenzlehre um Lernen mit digitalen Medien erfolgt, ändert sich der Blickwinkel auf 
Lernprozesse im Seamless Learning: Nicht „die Anreicherung mit nahtlosem mobi- 
len Lernen, sondern die Schaffung von Lernsettings mit möglichst wenig Schwellen 
zur konkreten Lebenswelt“ (Schön & Ebner 2018, S.298) stehen im Vordergrund. 
Hier spielt die lernförderliche Gestaltung der Rahmenbedingungen insbesondere im 
Hinblick auf Arbeitsorganisation mit neuen Technologien eine entscheidende Rolle. 
Kritisch anzumerken ist, dass dem Ansatz derzeit eine differenziertere theoretische 
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Ausarbeitung fehlt und Seamless Learning dadurch selbst im Forschungsfeld zum 
Mobile Learning für Experten noch undurchsichtig erscheint (vgl. Wong & Looi 2019, 
5.5). 

Somit kann zusammengefasst werden, dass sich die didaktische Ausrichtung der 
drei Ansätze auf unterschiedlichen Ebenen zeigen: 

« Blended Learning beschränkt sich primär auf formelle Lernprozesse und schafft 
dort die Möglichkeit, Erfahrungen und informelle Lernprozesse einzubeziehen, 
jedoch immer mit den Zielstellungen, die durch ein didaktisches Konzept vorge- 
geben sind. 

Mobile Learning wirkt sich insbesondere in Bezug auf Lernzeiten und -orte aus 
und bietet Lernenden die Möglichkeit, auf Lerninhalte bei Bedarf und ad hoc 
zurückzugreifen; dabei stehen insbesondere die Anforderungen und Bedürf- 
nisse des mobilen Lernenden im Vordergrund. 

Seamless Learning kann dazu beitragen, die Grenzen zwischen informellen und 
formellen sowie analogen und digitalen Kontexten zu verringern und Daten bzw. 
Informationen für Lernprozesse lernförderlich in den Arbeitsprozess einzube- 
ziehen. 


Diese idealtypische Differenzierung sollte jedoch nicht über die Überschneidungen 
der Ansätze hinwegtäuschen. Die Berücksichtigung nur eines einzelnen Ansatzes 
würde hingegen die Einsatzmöglichkeiten, aber auch die Komplexität des Lernens mit 
digitalen Medien stark vereinfachen und verkürzen. Demnach kann geschlussfolgert 
werden, dass alle drei Ansätze betriebliches Lernen gleichermaßen verändern, die 
Veränderungspotenziale jedoch nicht gleichgerichtet sind. 

Nach dieser umfassenden Begründung, Erläuterung und Gegenüberstellung der 
Ansätze des Lernens mit digitalen Medien rücken betriebliche Kontexte in den Mittel- 
punkt. Nachdem mit dem selbstgesteuerten Lernen schon ein wichtiger Bezug dazu 
hergestellt wurde, werden im nächsten Kapitel Möglichkeiten und Grenzen des Ler- 
nens mit digitalen Medien unter Einfluss der Rahmenbedingungen und der Hand- 
lungslogik des betrieblichen Lernens kritisch reflektiert. 


6.3 Lernen mit digitalen Medien in betrieblichen Kontexten 


In diesem Kapitel werden die Erkenntnisse der vorherigen Kapitel zu den Ausführun- 
gen aus den Kapiteln 2.3.2 und 2.4 in Bezug gesetzt, um von einer mediendidaktisch 
orientierten Darlegung zurück zu einer berufs- und betriebspädagogischen Argu- 
mentation zu gelangen. Die Veränderungspotenziale des Lernens mit digitalen Me- 
dien und die Prämissen einer mediendidaktisch pragmatistisch orientierten Einbin- 
dung werden auf betriebliches Lernen transferiert, indem dessen Handlungslogik 
und Rahmenbedingungen betont werden. 

Seit den Anfängen der Bildungsforschung zum Lernen mit digitalen Medien ver- 
binden sich mit ihm hohe Erwartungen, die von der Steigerung der Lernmotivation 
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über die Verbesserung der Lernleistung bis hin zur zeitlichen und örtlichen Flexibili- 
tät der Lernenden reicht — bei gleichzeitiger Senkung der Kosten (vgl. Howe & Knut- 
zen 2018, S.517). Kostendruck und Effizienzmotive können damit als ursprüngliche 
Begründungen für den Einsatz digitaler Medien im Unternehmen festgehalten wer- 
den (vgl. Böhler, Lienhardt, Robes, Sauter, Süß & Wessendorf 2011, S. 2). Erfahrungen 
aus der betrieblichen Praxis zeigten jedoch schnell, dass diese pauschalen Annahmen 
wenig tragfähig und für die Gestaltung von Bildungsmaßnahmen kaum zielführend 
sind (vgl. ebd.). Kosten-Nutzen-Abwägungen spielen beim Lernen mit digitalen Me- 
dien eine große Rolle, insbesondere beim Einsatz in betrieblichen Kontexten. Um den 
Einsatz digitaler Medien nicht zum Selbstzweck zu reduzieren, sondern die Kompe- 
tenzentwicklung der Lernenden in den Mittelpunkt zu rücken, folgen die ausgewähl- 
ten Ansätze einer berufs- und betriebspädagogischen Perspektive. Zielstellung dabei 
ist, Rahmenbedingungen in betrieblichen Kontexten zu schaffen, die Lernen im Pro- 
zess der Arbeit unter Einbezug digitaler Medien fördern (vgl. Jacobs, Kagermann & 
Spath 2017, S. 10). 

Die Empfehlung, lernförderliche Arbeitsbedingungen zu schaffen, individuelle 
Lernprozesse bedarfsgerecht zu begleiten und selbstbestimmtes und eigenverant- 
wortliches Lernen zu unterstützen, ist nicht neu, scheint im Hinblick auf die digitale 
Transformation jedoch umso mehr an Bedeutung zu gewinnen (vgl. ebd., S. 8 ff.). Auf 
diese Weise können Fehlinvestitionen, ungenutzte Systeme und Angebote ohne Be- 
zug zum beruflichen Alltag und den Bedürfnissen der Lernenden verhindert werden 
(vgl. ebd., S. 10). Dieses Spannungsfeld kann sich im Hinblick auf Digitalisierung und 
Industrie 4.0 weiter verschärfen, wenn sich daraus eine Erwartungshaltung an die 
Befähigung des Lernenden für technische Weiterentwicklung entwickelt (vgl. Hering, 
Jaekel und Unger 2020, S.1298): Wenn die Orientierung am System überwiegt, wird 
von Lernenden erwartet, anpassungswillig und technikaffin zu sein. Individuelle Inte- 
ressen, Wünsche und Bedarfe bleiben sekundär (vgl. ebd., S.1303). Die in Kapitel 2.4 
aufgeführten Rahmenbedingungen durch Einbezug des Lernens mit digitalen Me- 
dien erweitern und verschärfen sich dann, wie nachfolgend deutlich wird. 


Einfluss der betrieblichen Rahmenbedingungen 
Betriebliches Lernen wird vor allem durch die organisationalen Rahmenbedingungen 
einer ökonomisch orientierten Arbeitsorganisbiete: das Datenschutzrecht, das Recht des geis- 
tigen Eigentums und das Vertrags- und Haftungsrecht. Das Problem der 
Spekulationen ist, dass sie allein nicht als Grundlage für Gesetzgebung 


861 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, S. 15. 

862 So Mitomo, Data Network Effects: Implications for Data Business, 28th Euro- 
pean Regional Conference of the International Telecommunications Society 
(ITS) 2017, S. 1. 

863 Schweitzer/Peitz, Datenmärkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 68; Surblyte, 
WuW 2017, 120 (121); OECD, Consumer Policy and the Smart Home, April 
2018, S.19: schon weniger als 10.000 Haushalte, die ein bestimmtes IoT-Pro- 
dukt nutzen, können täglich 150 Millionen Data Points generieren (übersetzt 
aus dem Englischen). 
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und Gesetzesanwendung gentigen. Der Gesetzgeber muss die Kosten einer 
Regulierung mit dem Nutzen aufwiegen können. Hierzu müssen Kosten 
und Nutzen aber auch immerhin ungefähr kalkulierbar sein. Von der Di- 
gitalisierung und Industrie 4.0 versprechen sich Fertigungsindustrie, 
Dienstleister, Telekommunikation, Politik und Wissenschaft beträchtliche 
Kostenvorteile, Flexibilität, eine höhere Kundenorientiertheit und Wettbe- 
werbsvorteile. Die Gefahr, durch voreilige, auf vagen Vermutungen beru- 
hende gesetzliche Grenzen diese Vorteile zu versperren, verlangt nach gesi- 
cherten Erkenntnissen. Die Bezeichnung der zu erwartenden Entwicklun- 
gen der produzierenden Industrie lehnt sich an vergangene industrielle Re- 
volutionen an: Daher liegt es nahe, zu fragen, wie das Recht auf sie reagier- 
te und ob sich diese Reaktion bewährt hat. 


I. Begriff der Industrie 4.0 


Ein besonderes Augenmerk der deutschen Wirtschaftspolitik liegt auf der 
produzierenden Industrie. Die Industrie 4.0 beschreibt „die intelligente 
Vernetzung von Maschinen und Abläufen in der Industrie mit Hilfe 
von Informations- und Kommunikationstechnologie“.8°* Der „Plattform 
Industrie 4.0“ entspricht auf europäischer Ebene die Strategie „Digitising 
European Industry“ der Europäischen Kommission. Eine Besonderheit der 
Digitalisierung gegenüber vorausgehenden industriellen Revolutionen ist, 
dass sie global gleichzeitig erfolgt, statt sich mit Zeitverzögerung von 
einem Punkt ausgehend auszubreiten.°% 

„Industrie 4.0“ nimmt Bezug auf eine so bezeichnete vierte industriel- 
le Revolution. Die eigentliche industrielle Revolution wurde zum Ende 
des 18. Jahrhunderts ausgelöst durch Dampfmaschinen und maschinelle 
Webstühle. Die zweite industrielle Revolution wird auf das Ende des 19. 
Jahrhunderts datiert und ist von der Fließbandarbeit geprägt, also einer 
Kleinschrittigkeit von Produktionsschritten. Die Zunahme der Nutzung 
von Computern zur Bewältigung von Arbeitsschritten ab 1970 wird heute 
als die dritte industrielle Revolution bezeichnet. Es kann bezweifelt wer- 
den, dass die dritte industrielle Revolution schon alle Branchen und alle 
Produzenten erfasst hat; trotzdem wird bereits von der vierten industriel- 


864 BMWi (Hrsg.), Plattform Industrie 4.0, Was ist Industrie 4.0. 

865 Kowitz, Einführung: Soziale Marktwirtschaft im digitalen Zeitalter, in: Wirt- 
schaftsrat der CDU (Hrsg.), Soziale Marktwirtschaft im digitalen Zeitalter, 
S.15-28, 17. 
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len Revolution gesprochen. Kennzeichnend für diese Stufe ist, dass die 
Produktion dezentral gesteuert wird und damit ein hohes Maf von Flexi- 
bilitat aufweist. Mit intelligenten vernetzten Sensoren soll eine dauerhafte 
und präzise Umwelterfassung möglich werden; Smart Objects sollen inter- 
aktiv und eigenstänig Produktionsvorgaben erfüllen.3° Wesensmerkmal 
der Industrie 4.0 ist die Vernetzung von Maschinen untereinander und mit 
Menschen. Auffällig ist, dass die zeitlichen Abstände zwischen den „Revo- 
lutionen“ immer kürzer werden. Darauf, ob es sich tatsächlich um eine Re- 
volution oder bloß eine Evolution der Produktionsbedingungen handelt, 
soll hier aber nicht weiter eingegangen werden. 

„Industrie 4.0“ soll optimistisch eine totale Vernetzung aller Produk- 
tionsstufen durch den Einsatz von RFID-Systemen und Maschine-zu-Ma- 
schine-Kommunikation beschreiben. Dank einer Ausstattung mit Sen- 
soren (Cyber-Physische Systeme, CPS) und selbstlernenden Systemen, 
„weiß“ das Werkstück, wie es wo bearbeitet werden soll. Die technologi- 
schen Entwicklungen sollen nicht nur den einzelnen Unternehmen die- 
nen, sondern dank Ressourcenschonung, erhöhter Energieeffizienz und 
der Stärkung der Wettbewerbsfähigkeit Deutschlands weitergehenden 
Nutzen haben. 

In ihrer Summe werden die Technologien, die die Industrie 4.0 ausma- 
chen, einer Basisinnovation®° gleichkommen, wie auch der begriffliche 
Vergleich mit industriellen Revolutionen andeuten soll. IBM vergleicht 
die Entwicklung von KI-Systemen mit der Entwicklung des Automobils, 
insofern als dass es jeweils verschiedener Bausteine brauchte, die aufeinan- 
der aufbauten, um Massentauglichkeit zu erreichen.®° Einzelne Bausteine 
wie der Verbrennungsmotor und die Achse ermöglichten komplementäre 
Innovationen - entsprechend ermöglichten erst eine breite Datenerfassung 
und Analytik die Entwicklung von KI. Weitergedacht verfügten auch bei 
Entwicklung des Automobils zunächst nur wenige über die entsprechen- 
den Bausteine, Markteintreter konnten aber durch Imitationen und daran 
anknüpfende Entwicklungen aufholen. 


866 Dazu Drexl, Data Access and Control (BEUC), $.28; Europäische Kommission, 
Weißbuch KI, COM(2020) 65 final, 19. Februar 2020, S. 4. 

867 Kapitel 2 B.3. Basisinnovationen und ‚Invention of a New Method of Innovat- 
ing’, S. 59. 

868 R. Thomas/Brehm, Das A und O für Al ist IA, IBM, 22. Marz 2018. 
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II. Besonderheiten der Analyse von Daten in der Industrie 4.0 


Die Informationstechnologie zog ab den 1970er Jahren in deutsche Unter- 
nehmen ein — zunächst mit PCs und Office-Anwendungen nur in die Bü- 
ros, mittlerweile auch in die Produktionshallen. Die fertigende Industrie 
sammelte schon immer Daten über ihre Produktionsprozesse und wertete 
sie aus, um den wirtschaftlichen Erfolg zu maximieren. Die erfolgten und 
noch bevorstehenden Entwicklungen im Kontext der Industrie 4.0 machen 
es besonders einfach und attraktiv, Daten im großen Stil zu speichern 
und auszuwerten. Die Internetökonomie zeichnet sich dadurch aus, dass 
sie Nutzer am Innovations- und Entwicklungsprozess der Unternehmen 
beteiligt. Die Elemente, die die Industrie 4.0 kennzeichnen, sind im 
Gegensatz zu vorangegangenen industriellen Revolutionen unkörperlich 
und daher besonders flexibel.8”° 

Die prognostizierten und schon eingeleiteten Innovationen ergreifen die 
Produktwelt von der Erfindung über die Produktion bis zum Vertrieb 
in all ihren Facetten. Die soeben angesprochene Vernetzung wird von 
einer Verzahnung von Produktion mit Kommunikations- und Informati- 
onstechnik ermöglicht. Die Koordination der Fertigungsprozesse wird da- 
bei maßgeblich auch von intelligenten Maschinen übernommen, wobei 
Koordination und Kommunikation nicht auf die fabrikinterne Produktion 
beschränkt sind, sondern über Branchen hinweg ablaufen und sich vom 
Zulieferer bis zum Konsumenten oder Nutzer erstrecken. Hierbei werden 
umfassend Daten gesammelt, die ein bedeutender Wirtschaftsfaktor sein 
können.?”! 

Viele Potentiale der Industrie sind abhängig vom Zugang zu Big Da- 
ta, also enorm großen Datenbestanden.*”? Die Analyse dieser großen (vo- 
lume), wenig strukturierten Datenmengen wird als Big Data Analytics 
bezeichnet, sie ist von Echtzeitauswertung (velocity) zur Gewinnung neu- 
er Erkenntnisse aus heterogenen Quellen (variety) geprägt.”? Es erfolgt 
eine Verknüpfung von Echtzeitdaten mit historischen Datenbeständen. 
Service-Roboter, selbstlernende Maschinen und fahrerlose Transportfahr- 
zeuge werden Einzug halten in Produktionshallen. Mithilfe von CPS kann 
eine durchgängige Informationsverarbeitung ermöglicht werden, anhand 


869 Clement/Schreiber, Internet-Ökonomie, S. 24ff. 

870 Vgl. Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 2, 9. 
871 Ensthaler, NJW 2016, 3473 (3473). 

872 Vgl. Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275 (275). 

873 Drei V’s, Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 13. 
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derer Algorithmen der Künstlichen Intelligenz lernen können. Maschinen 
erfüllen weiter ihre traditionelle Funktion, darüber hinaus dienen sie als 
Teil des Internet of (Industrial) Things auch der Datenerfassung, -verarbei- 
tung und dem -austausch untereinander. Bisher getrennte Informations- 
quellen werden durchgängig miteinander verbunden und in einen Kon- 
text gebracht. Das Innovationspotential von großen Datensets liegt in der 
Offenbarung von Korrelationen.” Daten sind daher entscheidend für die 
Wettbewerbsfahigkeit von Industrie 4.0-Diensten.*”> 


III. Einsatz selbstlernender Systeme 


Als „Allzweck-Technologie“ (General Purpose Technology)?7° wird Künst- 
liche Intelligenz in allen Aspekten der Informationstechnologien zum Ein- 
satz kommen. Für Optimisten ist sie einer der wichtigsten Wachstumstrei- 
ber und ein Schlüssel zur Sicherung der Wettbewerbsfähigkeit. 

Im Jahr 1950 stellte Alan Turing erstmals die Möglichkeit denkender 
Computer vor.7” 47 Jahre später konnte der Supercomputer Deep Blue 
den Schachweltweister Gary Kasparov schlagen.””® Wiederum 14 Jahre 
spater wurde Watson von IBM der beste Jeopardy-Spieler und nur weitere 
vier Jahre später (2015) fuhren Fahrzeuge autonom mit Künstlicher Intelli- 
genz.87 Spätestens seit diesem Zeitpunkt ist KI einer breiteren Öffentlich- 
keit bekannt. Die rasante Entwicklung der letzten Jahre wurde - nach 
allgemeiner Meinung — ermöglicht durch das exponentielle Wachstum der 
Rechenleistungen, besser geeignete Algorithmen und verstarkte automati- 
sierte Datenerfassung.*®° Heute werden größte Hoffnungen in Künstliche 


874 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 10. 

875 BMWi - Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Betrachtungen, S. 15-22 (16); Shelanski, UPenn 
Law Review, Vol. 161, S. 1663-1705, 1686 (2013). 

876 McElheran, Economic Measurement of Al, S. 6; OECD, Digital Innovation, S. 24. 

877 Turing, Computing Machinery and Intelligence, Mind, Vol. LIX, No. 236, Okto- 
ber 1950, S. 433-460; dazu Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. 61. 

878 Dazu Wittpahl, Vorwort, in: Wittpahl (Hrsg.), Künstliche Intelligenz, S. 7, sowie 
kritisch Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, S. 594. 

879 A. Gal, It’s a Feature, not a Bug: On Learning Algorithms and what they teach 
us; OECD, DAF/COMP/WD(2017)50, S. 2. 

880 Vgl. Morik, Daten - wem gehören sie, wer speichert sie, wer darf auf sie zugrei- 
fen?, in: Morik/Krämer (Hrsg.), Daten, S. 15-47 (17); Stoica et al., A Berkeley 
View of Systems Challenges for Al, S. 1; UK Select Committee on Artificial Intelli- 
gence, Al in the UK, S. 19. 
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Intelligenz gesetzt: „AI is one of the most important things humanity is 
working on. It is more profound than electricity or fire.”**!, sagte Google- 
Chef Sundar Pichai im Januar 2018. 

Sensorische Datenerfassung und Künstliche Intelligenz werden in der 
Industrie 4.0 etwa für die Produktentwicklung verstärkt eingesetzt: Bereits 
seit einigen Jahren werden mit Hilfe selbstlernender Simulationsprogram- 
me innovative Produkte ohne nennenswerten menschlichen Eingriff ent- 
wickelt.8#? Beispielsweise hat eine KI-Designsoftware (Generative-Design- 
Software®®) einen Wärmetauscher für Klimaanlagen komplett neuartig 
geplant.8*4 Einen ähnlichen Erfolg erzielte Audi: Ein Deep-Learning-Sys- 
tem hat eine Metalllegierung vorgeschlagen, die menschliche Entwickler 
zuvor nicht erwogen haben.®®° Die entwickelte Metalllegierung sei leich- 
ter, stabiler und funktioniere in der Umsetzung. Um diese Innovations- 
empfehlung zu erhalten, wurden die Anforderungen des Endprodukts 
angegeben und modelliert. Neuronale Netze prognostizieren die mecha- 
nischen Eigenschaften gewünschter Produkte und können die optimalen 
Konstruktionen vorschlagen, was die Bedeutung selbstlernender Systeme 
steigert. 


1. Begriff: Künstliche Intelligenz, Machine Learning, selbstlernende 
Systeme 


Im deutschen Sprachgebrauch wird die „Artificial Intelligence“ (AI) als 
Künstliche Intelligenz (KI) übersetzt. Die englische Bezeichnung wurde 
wohl im August 1955 erstmals im Paper „A Proposal for the Dartmouth 
Summer Research Project on Artificial Intelligence” von McCarthy, Mins- 
ky, Rochester und Shannon genutzt.3®° Ob „Künstliche Intelligenz“ eine 


881 Deutsch: Künstliche Intelligenz ist eines der wichtigsten Dinge, an denen Men- 
schen arbeiten. Sie ist bedeutsamer als Elektrizität oder das Feuer; The Econo- 
mist, Playing with Fire, 16. Juni 2018. 

882 Allgemein dazu Abott, Hal the Inventor, in: Sugimoto et al. (Hrsg.), Big Data Is 
Not a Monolith, S. 187-198 (187); Surblyte, WuW 2017, 120 (124). 

883 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S.110ff; eine Software, die 
nicht den Menschen unterstützt, sondern eigenständig auf Grundlage der An- 
weisungen eine Lösung entwickelt. 

884 McAfee/Brynjolfsson, Machine, Platform, Crowd, S. 110ff. 

885 Ermert, Experten: KI-Systeme sollen patentierbar sein, Heise, 1. Juni 2018. 

886 McCarthy et al., A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on 
Artificial Intelligence, 31. August 1955; dazu Mateos-Garcia, The Complex Eco- 
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geeignete Ubersetzung ist, erscheint zweifelhaft: Intelligence ist nicht 
gleichbedeutend mit Intelligenz und bedeutet artificial nicht nur künst- 
lich.#” Ein solcher Begriff beinhaltet immer eine semantische Unschärfe, 
weshalb sich daneben auch Machine Learning (Maschinelles Lernen) und 
Unterkategorien etabliert haben. Es mag stimmen, dass die in der deut- 
schen Sprache genutzte Terminologie vage und zirkulär ist®®, der Fokus 
liegt hier aber ohnehin auf der Lernfähigkeit, weshalb diese Arbeit von 
„selbstlernenden Systemen“ spricht. 

Seit mehreren Jahrzehnten beschäftigt sich die Informatik mit der Lern- 
fähigkeit von Systemen, ohne dass sich eine einheitliche Definition für 
Künstliche Intelligenz herauskristallisiert hat.8®? Ein Definitionsansatz be- 
sagt, dass KI vorliegt, wenn Maschinen Aufgaben erfüllen, für die beim 
Menschen Intelligenz nötig wäre.®° Ein anderer bezeichnet KI als die Dis- 
ziplin, die kognitive Systeme zu simulieren versucht. Dies ist in gewissem 
Maße ein Zirkelschluss: Vielmehr geht es darum, dass Maschinen ohne 
umfassendes menschliches Zutun auf ihre Umwelt reagieren und komple- 
xe Probleme lösen. Dies kann ihnen ein Mensch beigebracht haben. Der 
Bezug auf menschliches Denken ist eher eine Analogie: Das menschliche 
Denken als solches kann — anders als Vorhersagen®?! — einer Maschine 
nicht beigebracht werden. 

In den Anfangsjahren lernte Künstliche Intelligenz Spiele (Schach, Go, 
Jeopardy)*** und mathematische Logik. Hieraus haben sich in der Fol- 
gezeit das Feld des Machine Learning (ML) und schließlich das Deep 
Learning entwickelt. Bei Machine Learning bringt sich die Maschine ein 
intelligentes Verhalten selbst bei: ML ist immer ein Unterfall von KI, 
aber KI nicht gleichbedeutend mit ML.’ Die Grundlage für Maschinelles 


nomics of Artificial Intelligence, S. 6; Nilsson, The Quest for Artificial Intelli- 
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Lernen wurde nach einer „Innovationsflaute“ (AI Winter)®4 in den 1980er 
Jahren gelegt: Die Entscheidungsregeln des Programms sollten sich im 
Sinne einer Rückkopplung flexibel an das Gelernte anpassen können.®?5 
Anders als klassische Computerprogramme werden sie nicht vollständig 
von Entwicklern geschrieben, sondern optimieren sich selbst iterativ.°”° 
Übergreifend wird Machine Learning so verstanden: Ein Programm 
sucht mögliche Zusammenhänge zwischen erfassten Daten, dann baut es 
eine Funktion, die diesen Zusammenhang beschreibt und trifft schließlich 
eine Prognose. Für das Beispiel der Bilderkennung werden Bilder (z. B. 
10.000 Bilder, davon 5.000, die einen Hund zeigen) als Trainingsdaten 
in ein Programm eingespeist. Die Bilder sind mit der jeweiligen Meta-In- 
formation®”” „dies ist ein Hund*/,dies ist kein Hund“ gekennzeichnet. 
Das Programm versucht, Gesetzmäßigkeiten in den Daten zu erkennen 
und passt dazu seine Funktionsweise rekursiv an. Idealerweise ist das Pro- 
gramm am Ende des Trainings in der Lage, ein unbekanntes Bild darauf 
zu prüfen, ob es einen Hund zeigt. Jeder Nutzung dieser Varianten der 
Künstlichen Intelligenz geht damit ein Zeitraum des Trainings voraus. 


2. Überblick: Funktionsweise 


Unter den Begriff „Künstliche Intelligenz“ fallen eine große Zahl von 
Ansätzen und Methoden, um komplexe Probleme zu lösen. Grundsätzlich 
braucht es dazu hohe Rechenleistungen, große Datensets und intelligen- 
te Algorithmen. Die nötige hohe Rechenleistung wurde von dem Fort- 
schritt der Hardware in den letzten Jahren ermöglicht.#°® Die einzelnen 
Units sind günstiger, kleiner und energieeffizienter geworden, sodass heu- 
te Smartphones und kleinste Sensoren damit ausgestattet werden. Weite- 
re Fortschritte scheinen wahrscheinlich und entsprechende Innovationen 


894 Zum Begriff: UK Select Committee on Artificial Intelligence, Al in the UK, S. 19. 

895 So Kırste/Schürholz, Einleitung. Entwicklungswege zur KI, in: Wittpahl (Hrsg.), 
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al., A Berkeley View of Systems Challenges for AI, 16. Oktober 2017, S. 1. 
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sind nicht zuletzt von der aktuellen Verbreitung und Entwicklung neuer 
KI-Systeme getrieben.®”? 

Algorithmen sind Organisations- oder Rechenregeln, zum Beispiel Re- 
zepte, Spielregeln und Benutzungsanweisungen. Sie sind menschliche 
Handlungsanweisungen in einem Lösungsweg.? Heute wird der Begriff 
meist im Kontext von Software genutzt. Ein Algorithmus in diesem Sinne 
ist eine Rechenvorschrift, die so prazise formuliert ist, dass die einzelnen 
Verarbeitungsschritte eindeutig daraus hervorgehen und so ein mecha- 
nisch oder elektronisch arbeitendes Gerät die Regel ausführen kann.?! 
Dabei werden Eingaben in Ausgaben umgewandelt.?° Intelligente Algo- 
rithmen sind Dienstprogrammfunktionen, deren Bedingungen zum Zeit- 
punkt der Codierung noch ungewiss sind. Obwohl die Algorithmen für 
maschinelles Lernen in den letzten Jahrzehnten raffinierter geworden sind, 
werden vielmehr die Daten für den KI-Boom verantwortlich gemacht.?® 

Künstlich intelligente Systeme werden mit Daten trainiert. Das „Trai- 
ning“ ist dabei die Eingabe von Daten in das Programm, anhand derer 
der Algorithmus in den Daten ein Muster sucht und daraus die optima- 
le Formel zur Lösung seiner Aufgabe entwickelt.?°* Die Formel wird 
in Test-Durchläufen überprüft. Aus diesem Grund unterteilt sich das 
Set der Trainingsdaten üblicherweise in zwei Sets: „Train Data-Set“ und 
„Test Data-Set“ (90:10 oder 80:20). Zweiteres wird nicht zum Training, 
sondern ausschließlich für Tests genutzt. Während des Trainings werden 
— je nach Lösungsziel - zutreffende und nichtzutreffende Daten in das 
System eingegeben. Im Sinne eines Trial-and-Error-Prozesses versucht das 
System, Regelmäßigkeiten aus den Daten abzuleiten. Dabei profitiert das 
Training von einer großen Datenmenge: Die Treffsicherheit steigt mit der 
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Zahl der qualitativ hochwertigen Trainingsdaten, aber mit abnehmendem 
Grad.?% Die Qualität der Datenauswertung steigt nicht linear, Trainings- 
daten sind nicht bis zur Unendlichkeit nützlich. Insbesondere wird es 
bei extrem umfangreichen Datenmassen nötig, unnütze Daten herauszufil- 
tern. Die Bereinigung, Validierung und Standardisierung der Daten ist 
ein zeitaufwendiger Vorgang.?® Es ist davon auszugehen, dass es für den 
jeweiligen Zweck des Trainings von Machine-Learning-Systemen ein wirt- 
schaftliches Optimum einer Datenmenge gibt. Das genaue Optimum wird 
nicht zuletzt auch von dem Preis der Datenspeicherung bestimmt, wozu 
anzumerken ist, dass heute dank Cloud-Diensten nicht mehr von jedem 
Datenverarbeiter Datenzentren zu errichten sind. Statt anfänglicher Inves- 
titionskosten (sowie nutzungsabhängiger Energie- und Wartungskosten) 
wird die Datenspeicherung und -verarbeitung nutzungsabhängig gezahlt. 

Mögliche Aufgaben, die an selbstlernende Systeme gestellt werden, be- 
treffen Vorhersagen, Korrelationen, Optimierungsmöglichkeiten, die Iden- 
tifizierung von Anomalien und Bewertungen. Bei einer Prognose gibt das 
Programm auf Grundlage historischer Daten an, wann und mit welcher 
Wahrscheinlichkeit ein Ereignis eintreten wird; oft wird dies mit einem 
Handlungsvorschlag verknüpft. Dabei werden Korrelationen durch Extrak- 
tion verborgener Strukturen oder Zusammenhänge aus den Daten ausge- 
geben. Soll das Ausgabedatum ein Optimierungsvorschlag sein, untersucht 
das Programm eine bestimmte Zielfunktion, etwa einen ressourcenscho- 
nenden und schnellen Transportweg. In einem Ranking werden mehrere 
Handlungsvorschläge verglichen. Diese Aufgaben werden an selbstlernen- 
de System gestellt, weil eine traditionelle Software bei der Lösung zu starr 
vorgegebenen Funktionen folgt. 

Machine Learning wird in drei Kategorien eingeteilt: überwachtes, un- 
überwachtes und verstärktes Lernen. Überwachtes Lernen (Supervised Ma- 
chine Learning) arbeitet mit gekennzeichneten Eingabedaten. Es wird zum 
Beispiel im Bereich der Preisentwicklung, vorausschauenden Instandhal- 
tung und Bilderkennung eingesetzt. Bei dem unüberwachten Lernen (Un- 
supervised Machine Learning) lernt das Programm aus Daten, ohne dass 
diese vorher zugeordnet oder gekennzeichnet sind. Es muss selbst in den 


905 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, S. 8f mit 
Verweis auf http://vision.stanford.edu/aditya86/ImageNetDogs/; z. B. Bajarı et 
al., The Impact of Big Data on Firm Performance, NBER Working Paper No. 
24334, S.39; Hestness et al., Deep Learning Scaling Is Predictable, Empirically, 
1. Dezember 2017. 
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Marz 2019. 
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Daten Strukturen erkennen und interpretieren. Eine wichtige Variante 
des Unsupervised Machine Learning ist das Clustering.?” Beim Clustering 
werden vom Programm Ahnlichkeiten in den Daten erkannt und die Da- 
ten daraufhin in Gruppen geordnet; es kommt für Empfehlungssysteme, 
etwa in Online-Shops, zum Einsatz. Die dritte bedeutende Gruppe ist 
das verstärkte Lernen (Reinforcement Learning). Das Computerprogramm 
lernt aus Erfahrungen und wird für richtige Ergebnisse belohnt.?0® Ver- 
stärktem Lernen wird eine wichtige Rolle in der Robotik prophezeit;?0? es 
eignet sich besonders für dynamische Umgebungen. 

Deep Learning ist eine komplexe Variante des maschinellen Lernens 
und nutzt zum Lernen künstliche neuronale Netze, also Algorithmen, die 
die Netzstrukturen von Nervenzellen imitieren und dafür Algorithmen in 
mehreren Ebenen schichten.?!° In der Bilderkennung wären die Eingabe- 
werte für das künstliche neuronale Netz die Farbwerte einzelner Pixel und 
der Ausgabewert die Antwort auf die Frage, ob das Bild einen bestimmten 
Gegenstand (z. B. Auto) zeigt. Eingehende Werte werden auf der Eingangs- 
ebene verarbeitet, der Ausgabewert zur nächsten Ebene weitergeleitet und 
dieser Prozess wird wiederholt, bis die finale Ausgabeebene erreicht ist. 
Dabei beginnen die Algorithmen, Muster zwischen den einzelnen Merk- 
malen einzelner Daten auf unterschiedlichen Ebenen zu erkennen. Die 
Justierung der Ebenen und Verknüpfungen ist bei Deep Learning sehr re- 
chenaufwendig: Es wird eine große Menge an Trainingsdaten benötigt, um 
das Netz richtig einzustellen und die Fehlerhäufigkeit zu senken.?!! Deep 
Learning lernt besonders schnell und akkurat und ist dem Menschen bei 
der Analyse von Big Data überlegen. Das System erkennt deutlich mehr 
Korrelationen, als ein Mensch in eine Software codieren würde; nicht 
zuletzt, weil sie vom Menschen nicht bewusst wahrgenommen und beim 
Programmieren bedacht werden. Daher wird es für besonders vielverspre- 
chend gehalten. Die Flexibilität und Kreativität des menschlichen Gehirns 
kann es jedoch nicht abbilden. Außerdem ist es bisher kaum möglich, vom 
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Ergebnis auf den Lernprozess zu schließen.?!? Trotz der bemerkenswerten 
Entwicklung von Schachcomputern zu künstlichen neuronalen Netzen 
werden die Optimierung von Hardware, den Algorithmen und der zunch- 
menden Expertise weiter eine wichtige Rolle spielen.?!3 


3. Voraussetzungen zur Entwicklung von selbstlernenden Systemen 


Künstliche Intelligenz funktioniert synergistisch. Wie angedeutet, benötigt 
das Training eines selbstlernenden Systems drei Komponenten, die ohne 
einander von geringerem Nutzen wären als miteinander: geeignete Hard- 
ware, intelligente Algorithmen und Trainingsdaten.?!* Darüber hinaus ist 
menschliche Expertise zur Programmierung, Justierung und Überwachung 
der Software unverzichtbar. Soll die Anwendung außerdem extern zur 
Nutzung angeboten werden, ist eine darauf ausgerichtete Nutzeroberflä- 
che und Infrastruktur unverzichtbar, um den Kunden eine Integration 
und die Anpassung der Software an ihre Bedürfnisse zu ermöglichen. 
Zentral für die Qualität einer Machine-Learning-Anwendung sind Er- 
fahrungen (Feedback) und Daten, die diese Erfahrungen wiedergeben. Oh- 
ne Daten kann der Lernprozess nicht eingeleitet werden. Die Treffergenau- 
igkeit und Qualität der Prognosen und Empfehlungen hängt entscheidend 
vom Umfang und der Qualität der Trainingsdaten ab. Der Algorithmus 
ist allein wenig wert, sondern wird erst dann effektiv, wenn eine kritische 
Menge an guten Daten zum Training eingegeben werden. Die Wichtigkeit 
der Datenqualität ist offensichtlich: Eine KI-Anwendung ist nur so gut, 
wie die Daten, auf denen sie basiert. Dies illustriert der von Microsoft 
entwickelte Chat-Bot „Tay“: Kurze Zeit nach seiner Veröffentlichung im 
März 2016 befürwortete der Bot auf Twitter Völkermord und gab antise- 
mitische und rassistische Nachrichten aus.?!° Bestimmte Nutzergruppen 
haben dem Bot gezielt antisemitische und rassistische Aussagen zugeführt, 
die der Chat-Bot wiederum als Lerngrundlage im Training nutzte.?!° Uner- 
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wunschte Eingabedaten werden daher heute in der Regel mit Missbrauchs- 
filtern daran gehindert, zur Lerngrundlage zu werden. Die Künstliche 
Intelligenz selbst kann sie nicht ohne Weiteres identifizieren und lernt aus 
„schlechten“ ebenso wie aus „guten“ Daten.?!7 

Qualitativ hochwertige Daten sind solche, die nicht veraltet, irrelevant, 
dupliziert, falsch gekennzeichnet oder unstrukturiert sind. Die Sicherung 
einer gewissen Datenqualität setzt mindestens Aktualität, Vollständigkeit 
und zeitliche Lückenlosigkeit voraus, um den Produktionsablauf abzubil- 
den. Weiterhin ist eine Vielzahl identischer Signale weniger wert als mul- 
tidimensionale Daten:?!8 Der optimale Lerneffekt ergibt sich nicht aus 
einem großen Set sich wiederholender gleicher Daten, sondern vielmehr 
einer großer Zahl von Signalen mit unterschiedlichem Informationsge- 
halt, die das selbstlernendende System auf vielfältige Situationen vorberei- 
tet. Die Qualität ist relativ in Bezug auf den Verarbeitungszweck und nicht 
statisch.?!? 

Wenn historische Daten vorurteilsbeladen sind, kann das Lernergebnis 
nur vorurteilsbelastet sein: Dies wird als Data Bias bezeichnet.?”° Ein Bei- 
spiel hierfür ist ein selbstlernendes System, das Bewerber für eine Stellen- 
anzeige filtert. Nutzt das System Daten, in denen sich bewusste oder unbe- 
wusste Vorurteile - bezüglich Alter, Geschlecht oder sozio-okonomischem 
Hintergrund - widerspiegeln, werden diese perpetuiert.??! Data Biases 
können gesellschaftliche Ziele der Gleichbehandlung unterminieren.??? 
Die Auswirkungen wiegen bei Personenbezug besonders schwer; ein Data 
Bias ist aber auch bei Maschinendaten denkbar, beispielsweise, wenn mit 
mangelhaften Materialien gearbeitet wurde und der Produktionsablauf 
gestört wurde, dies aber nicht aus den Daten erkennbar ist. 

Neben der Qualität der Daten ist die Größe des Trainingsdatensets von 
entscheidender Bedeutung. Zu einem gewissen Grad kann das Volumen 


917 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S.9: „care- 
less“. 

918 Nuys, WuW 2016, 512 (514f); Sivinski/Okuliar/Kjolbye, EC], Vol. 13, Nos. 2-3, 
S. 199-227, 221 (2017). 

919 Vgl. Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, 
5.103; Datenethikkommission, Gutachten 2019, S.83; A. Deng, An Antitrust 
Lawyer’s Guide to Machine Learning, S.5; Hoeren, ZD 2016, 459 (461ff) zu 
den Qualitätsgrundsätzen der OECD 1980 und des Pipeda Act 2000; OECD, 
Data-Driven Innovation, S. 194. 

920 UK Select Committee on Artificial Intelligence, Al in the UK, S. 41. 

921 Beispiel siehe UK Select Committee on Artificial Intelligence, Al in the UK, S. 41f. 

922 Himel/Seamans, Artificial Intelligence, Incentives to Innovate, And Competition 
Policy, CPI Antitrust Chronicle December 2017, S. 9; Hoeren, MMR 2016, 8 (8f). 
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des Datensets Qualitätsmängel auffangen, insofern beeinflussen sich bei- 
de Variablen. Die Art der benotigten Daten wird dabei von dem Verar- 
beitungsziel bestimmt: Eine Spracherkennungssoftware lernt anhand von 
menschlichen Stimmen und eine Bilderkennungssoftware lernt anhand 
von Bilddateien. Fir die Ablaufe der Industrie 4.0 werden Sensortechnolo- 
gien die Menge der zu analysierenden Daten exponentiell erhohen; das 
Internet of Things tragt dazu bei, dass zusatzliche Objekte und Ereignisse 
digital erfasst werden.??? Die Daten müssen erst erfasst, organisiert und 
in ein Datenlager (data warehouse) eingespeist werden, bevor sie zum 
Training von Machine-Learning-Algorithmen genutzt werden können. 

Das Volumen der benötigten Daten richtet sich wiederum nach der Me- 
thode des Machine Learnings: Deep Learning ist die wohl „datenhungrigs- 
te“ Variante.?* Für jedes selbstlernende System gibt es eine individuelle 
mindestoptimale Datenmenge, die ohne exakte Kenntnis der Datenquali- 
tät nicht mit Sicherheit kalkuliert werden kann. Grundsätzlich gilt, dass 
ein Dienst mit geringem Anspruch an die Datenmenge schneller und 
einfacher umgesetzt werden kann. Dies kann kaum gesetzgeberisch oder 
behördlich in kurzer Zeit beurteilt werden: Einerseits wird die technische 
Expertise fehlen, andererseits ist die Kalkulation hoch prognostisch. Bei 
aktualisierungsbedürftigen Anwendungen ist darüber hinaus zu bedenken, 
dass das Training nie richtig abgeschlossen ist. Die Eingabe aktueller 
Daten ist eine Voraussetzung dafür, dass das Programm die gestellten 
Aufgaben weiterhin bewältigt und sich flexibel an sich verändernde Bedin- 
gungen anpasst. Insofern kann die Voraussetzung nicht nur ein initiales 
Trainingsdatenset sein, sondern ein weiterer Strom aktueller Daten. Dies 
gilt nicht für die Erkennung von Hunden auf Bildern, aber etwa für selbst- 
lernende Systeme im Aktienhandel. 

Verallgemeinernd kann angenommen werden, dass für besonders kom- 
plexe Aufgaben auch besonders große Datensets nötig sind. Baidu hat 
etwa 50.000 Stunden an Audioaufnahmen als Trainingsdaten für die 
Spracherkennung und es wird angenommen, dass das Training weiterer 
100.000 Stunden Audiomaterial mit über zehn Jahren Abspielzeit geplant 
ist.?? Für die Gesichtserkennung gab Baidu wohl 200 Millionen Bilder 
zur Gesichtserkennung in das System ein, während die prominentesten 


923 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, 2016, S. 10; Kerber, 
GRUR Int. 2016, 989 (990). 

924 Vgl. Bhardwaj/Di/Wei, Deep Learning Essentials, S. 8. 

925 Angaben nach Bhardwaj/Di/Wet, Deep Learning Essentials, S. 15. 
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wissenschaftlichen Studien dazu etwa 15 Millionen Bilder nutzten.?? Die 
enormen Datensets, über die nur der Staat oder besonders große Unter- 
nehmen verfügen, haben die Entwicklung selbstlernender Systeme mit 
Beginn der „Big Data Era“ entscheidend vorangetrieben. Gerade datenrei- 
che Unternehmen mit publizierenden Forschungsabteilungen haben zur 
Weiterentwicklung der Disziplin beigetragen. 

Banko und Brill haben das Verhältnis von Datenmenge und Treffgenau- 
igkeit für Natural Language Disambiguation untersucht. Die für das Trai- 
ning notwendigen Texte sind im Internet mit Kennzeichnung (Labeled 
Data) gratis und ohne großen Aufwand zu sammeln.??7 Sie untersuchten 
die Lerneffekte mit unterschiedlich großen Datensets. Das Ergebnis der 
Untersuchung war, dass größere Trainingsdatensets zu einem erfolgreiche- 
ren Lernergebnis beitragen. Ein größeres Datenset enthält in der Regel 
mehr und vielfältigere Erkenntnisse, anhand derer Algorithmen richtige 
und falsche Antworten erkennen und akkurater bewerten können.??® 

Schließlich müssen die Daten mit der Software kompatibel sein, also 
ein bestimmtes Format haben.??? Daten für Supervised Machine Learning 
müssen zudem mit Meta-Informationen versehen sein (Labeled Data?2°). 
Nicht zuletzt ist die Konsistenz der Variablen nötig, also die Einheitlich- 
keit der Angaben wie die Verwendung einer einheitlichen Währung für fi- 
nanzielle Variablen. Dies ist problematisch für sehr alte Datensets, die erst 
in ein bestimmtes Format gebracht werden müssen. In Echtzeit erfasste 
Daten können unmittelbar Machine-Learning-freundlich gespeichert wer- 
den. Das Datenset muss schließlich der Verarbeitung angepasst werden. 
An dieser Stelle ist die Expertise von Data Scientists erforderlich?! — Roh- 
daten können nicht blind in ein System eingegeben werden. 

Neben dem Volumen von Datensets hat auch eine Optimierung der 
Software die Entwicklungen auf dem Gebiet der selbstlernenden Systeme 


926 Angaben nach Bhardwaj/Di/Wet, Deep Learning Essentials, S. 15. 

927 Zum Folgenden Banko/Brill, Scaling to Very Very Large Corpora for Natural 
Language Disambiguation, S. 1, 7. 

928 Petit, Technology Giants, S. 36; Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisier- 
ten Wirtschaft, S. 13f, 80. 

929 Luong/Chou, Doing Our Part to Share Open Data Responsibly, Blog Google, 5. 
Marz 2019. 

930 Beispiele nach Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Orga- 
nization, S. 2f: OpenImages, ein Datenset bestehend aus 9,5 Millionen gekenn- 
zeichneten Fotos; sowie das Stanford Dog Dataset mit 20.580 Fotos von 120 
Hundearten. 

931 Mateos-Garcia, The Complex Economics of Artificial Intelligence, S. 10. 
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verursacht: Mit wachsender Expertise und den Lerneffekten der letzten 
50 Jahre konnte sich die Disziplin der Künstlichen Intelligenz auf die 
bevorstehenden Datenmassen vorbereiten. Dies ist für diese Betrachtung 
relevant, weil der Wert, die Portabilität und die Qualität von Daten ent- 
scheidend von der Methode ihrer Verarbeitung bestimmt werden. Durch 
die Verbesserung der Werkzeuge gewinnen auch die Daten als Rohstoffe 
an Wert. Je universeller sie nutzbar sind, desto eher werden Rufe nach 
dem Zugang zu fremden Maschinendaten laut. Dank wissenschaftlicher 
Veröffentlichungen und der Bereitstellung zahlreicher selbstlernender Sys- 
teme in der Open Source ist die technologische Grenze in dieser Disziplin 
transparent. Mehrere prominente Unternehmen haben sich dazu entschie- 
den, die Algorithmen zugänglich zu machen - entweder in der Open 
Source oder zur zahlungspflichtigen Nutzung. Nicht für alle Anwendungs- 
absichten funktionieren diese „vorgefertigten“ Lösungen. Deep Learning 
braucht etwa Algorithmen für neurale Netze?3?, diese müssen je nach 
Anwendungsziel gewichtet werden. 

Derzeit sind Algorithmen nicht ohne Weiteres als geistiges Eigentum 
schutzfahig.?3 Ein fehlender Immaterialgüterschutz bedeutet keine freie 
Zugänglichkeit, aber ermöglicht die Imitation der Algorithmen. Nicht 
zuletzt deswegen werden sich zahlreiche Technologie-Unternehmen dazu 
entschieden haben, ihre KI-Systeme und Algorithmen in der Open Sour- 
ce bereitzustellen. Geeignete Trainingsdaten werden von jenen Unterneh- 
men nur ausschnittsweise freigegeben, was darauf hindeutet, dass ihre 
Exklusivität den jeweiligen Technologieunternehmen aktuell bedeutender 
erscheint. 

Diese Software muss wiederum auf geeigneter Hardware laufen. Die 
Rechenleistung der Computer potenzierte sich in den letzten Jahren: Was 
1995 nur Supercomputer konnten, kann heute jedes Smartphone (100 
Milliarden Rechenoperationen pro Sekunde). Es wird prognostiziert, dass 
die Leistungsstärke von Mikrochips bis 2040 noch einmal um den Faktor 
1000 zunehmen wird.?3* Dieser Fortschritt ist nicht zuletzt getrieben von 
den Ansprüchen, die selbstlernende Systeme an Hardware stellen. Gerade 
Deep Learning benötigt spezielle leistungsstarke Hardware, um die Algo- 


932 Beispiele nach Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organi- 
zation, S. 2f: TensorFlow, Caffe, MXNet, Theano. 

933 Drexl et al., GRUR Int. 2016, 914 (916); Richter/Surblyte/Wiedemann, Zugang zu 
Daten in der datengetriebenen Wirtschaft, MPG, Forschungsbericht 2017. 

934 Siehe Eberl, Feature: Künstliche und natürliche Intelligenz - was werden smarte 
Maschinen leisten können?, 19. Februar 2018. 
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rithmen ablaufen zu lassen.” Die Leistung von GPUs hat sich ebenfalls 
in zehn Jahren vertausendfacht.?*¢ Entlang der Lieferkette werden die Sen- 
soren immer kleiner, leistungsstarker und dank sinkender Materialkosten 
gunstiger. Hardware ist daher — bis auf die Notwendigkeit begrenzt vor- 
kommender Ressourcen - kein limitierender Faktor für die Entwicklung 
selbstlernender Systeme. 

Schließlich beruhen die Qualität der Algorithmen und der Eingabeda- 
ten auf menschlicher Expertise, nämlich den Leistungen von Softwareent- 
wicklern, Data Scientists und Forschern der Wirtschaft und der Universi- 
täten.??” Talent ist eine begrenzte und rivale Ressource. Langfristig kön- 
nen in Deep Learning und anderen Disziplinen des Machine Learning 
qualifizierte Entwickler ausgebildet werden, kurzfristig stehen aber nur 
die bereits qualifizierten Arbeitskräfte zur Verfügung. Obwohl bestimmte 
Software in der Open Source verfügbar ist, kann sie nicht jede ungelernte 
Person anwenden, sie muss angepasst werden. Ebenso wichtig sind die 
Entwickler, die die Daten managen und Algorithmen moderieren. Hier 
herrsche aktuell noch der dringendste Kapazitätsengpass des Prozesses.?>® 
Für das Management von Daten sind darüber hinaus auch Arbeitskräfte 
erforderlich, die sich mit der jeweiligen Materie auskennen und mögli- 
che Lücken und Ungenauigkeiten im Datenset aufzeigen können.??? We- 
gen der geringen Verbreitung solcher Spezialisten können sie überdurch- 
schnittliche Gehälter und Arbeitsbedingungen verlangen, die nicht jedes 
Unternehmen bieten kann.?*" 

Damit ergeben sich zwei limitierende Faktoren, nämlich Talent und 
Daten. Diese sind lediglich kurzfristig begrenzt: Es können neue Daten 
erfasst und neue Experten ausgebildet werden. Die Limitierung besteht 
jeweils sowohl in quantitativer als auch qualitativer Hinsicht. Insbesondere 
ist das Vorliegen aller Voraussetzungen zur Entwicklung selbstlernender 


935 Beispiele nach Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Orga- 
nization, S. 2f: CPUs (Central Processing Units), GPUs (Graphical Processing 
Units), TPUs (Tensor Processing Units). 

936 Bhardway/Di/Wei, Deep Learning Essentials, S. 14. 

937 Bourreau/de Streel/Graef, Big Data and Competition Policy, S.7; Manne/Mor- 
ris/Stout/Auer, Comments of ICLE, 7. Januar 2019, S. 15; Rock, Engineering Val- 
ue: The Returns to Technological Talent and Investments in AI, S. 1ff. 

938 Varian, Artificial Intelligence, Economics, and Industrial Organization, S. 3. 

939 Dazu Davenport/Patil, Data Scientist: The Sexiest Job of the 21st Century, HBR, 
Oktober 2012. 

940 Siehe Rock, Engineering Value: The Returns to Technological Talent and Invest- 
ments in AI, S. 3ff. 
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Systeme in einem ausgewogenen Zusammenspiel notig. Einzeln sind der 
jeweilige Wert für das entwickelnde Unternehmen sowie die wettbewerbli- 
che Bedeutung der einzelnen Ressource niedriger. 


B. Exklusive Daten in Abgrenzung zu offenen Daten (Open Data) 


Die Frage nach dem Zugang stellt sich nur dort, wo ein begehrtes Gut un- 
zugänglich ist. Unzugänglichkeit von Informationen kann rechtlicher oder 
faktischer Art sein. Daten, von deren Nutzung andere ausgeschlossen sind, 
werden als exklusiv bezeichnet. Die Europäische Kommission nutzte diese 
Bezeichnung etwa in der Zusammenschlusssache Facebook/WhatsApp.™ 
Exklusivität ist von Wesentlichkeit zu unterscheiden: Eine Ressource ist 
nie per se essentiell, sondern nur in Beziehung zu einem bestimmten Ziel 
— etwa, wenn sie dazu dient, ein bestimmtes Produkt oder eine bestimmte 
Leistung anzubieten. Beispielsweise sind Echtzeitdaten für Stauvorhersa- 
gen wesentlich, aber nutzlos für Versicherungen, die vielmehr historische 
Daten benötigen.?* Weiterhin müssen die Exklusivität von Daten (syn- 
taktisch) und die Exklusivität von Wissen (semantisch) differenziert wer- 
den: Die Exklusivität hinsichtlich eines Datums oder Datensets beinhaltet 
nicht die Exklusivität über die spezifische Information, die es offenbart.?* 
Bezüglich selbstlernender Systeme stellt sich folglich die Frage, ob ein 
bestimmter Lerneffekt nur mittels eines ganz bestimmten Datensets zu 
erreichen wäre. Mit einer prognostizierten Gesamtdatenmenge von 163 
Zettabytes im Jahr 202574 mangelt es nicht an Daten, sondern es gelingt 
nicht, die erfassten Daten jedem interessierten Unternehmen zugänglich 
zu machen. 

Datengetriebene Geschäftsmodelle lassen sich grundsätzlich in zwei 
Gruppen einteilen: Eine Gruppe handelt mit Daten als Produkt (z. B. 
Datenbroker), die zweite Gruppe verarbeitet Daten als Input. Dort, wo mit 
Daten gehandelt wird, sind sie nie exklusiv nur einem Datenverarbeiter 


941 Europäische Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, COMP/M.7217 
Rn. 189 - Facebook/WhatsApp: „not within Facebook’s exklusive control“. 

942 Ein PKW-Hersteller, der historische Daten kontrolliert und so selbst Kfz-Versi- 
cherungen anbietet, könnte einen Wettbewerbsvorteil haben, so: Haucap, Big 
Data aus wettbewerbs- und ordnungspolitischer Perspektive, in: Morik/Krämer 
(Hrsg.), Daten, S. 95-142 (98). 

943 Colangelo/Maggiolino, EC], Vol. 13, S. 249-281, 256 (2017). 

944 Reinsel/Gantz/Rydning, Data Age 2025, IDC White Paper 2017, S. 3. 
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zuganglich; dort, wo mit ihnen gearbeitet wird, ist Exklusivitat eher zu ver- 
muten. 


I. Exklusivität - Begriff 


„Exklusiv“ ist etwas, wovon ausgeschlossen wird.?* Die Exklusivität setzt 
dabei die potentielle Ausschließbarkeit und die Realisierung der Aus- 
schließbarkeit voraus. Informationen sind grundsätzlich nicht ausschließ- 
bar. Die Ausschließbarkeit des Datenzugangs ergibt sich aus dem grund- 
sätzlich begrenzten Zugriff auf das jeweilige physische Speichermedium. 
Der Zugriff kann sowohl physisch (z. B. durch Übergabe des Speicherme- 
diums) oder durch Eröffnung eines Zugangs ermöglicht werden. Grund- 
sätzlich kann bei bereits erfassten Daten von einer Ausschließbarkeit aus- 
gegangen werden.?* Die Herrschaft über geschäftliche Informationen, 
die sich aus der Herrschaft über physische Produktionseinheiten ergibt, 
begründet zumeist auch die Ausschließbarkeit Dritter von diesen Informa- 
tionen.?# Ein Unternehmen könnte exklusiven Zugriff auf digitale Daten 
haben, weil es das einzige war, das den von den Daten erfassten Vorgang 
wahrgenommen hat. Ein hierfür gern gewähltes Beispiel ist ein Unterneh- 
men, das als einziges ein digitalisiertes Bild eines Ortes hat, der von einem 
Naturdesaster zerstört wurde.?4* Auf die Industrie 4.0 übertragen gilt dies 
für ein produzierendes Unternehmen, das mithilfe von Sensoren seine 
Produktion digital aufzeichnet. Die sich daraus ergebenden Informationen 
könnte allerdings jedes andere Unternehmen mit ähnlichem Produktions- 
ablauf erlangen. In der Regel sollten auf semantischer Ebene Substitute zu 
finden sein, wie die (kurze) Geschichte der Datenwirtschaft gezeigt hat.” 
Der Zugang hängt von einer Entscheidung des datenerfassenden Un- 
ternehmens ab. Möglicherweise sind die Daten replizierbar oder die in 
ihnen enthaltenen Informationen aus anderen Quellen zu erlangen. Dies 
ist nicht der Fall, wenn es auf die Erfahrung eines bestimmten Produktes 
ankommt. Beispielsweise hat der Betreiber einer Smartphone-App, die 
die Geo-Daten ihrer Nutzer speichert, exklusiven Zugriff auf die Daten 


945 Lat. exclusio = Ausschluss. 

946 Schweitzer/Peitz, Datenmärkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 19. 

947 Louven, NZKart 2018, 217 (220); Schweitzer/Peitz, Datenmärkte in der digitali- 
sierten Wirtschaft, S. 56. 

948 Rubinfeld/M. Gal, Access Barriers to Big Data, S. 13. 

949 Duch-Brown/Martens/Müller-Langer, The economics of ownership, access and 
trade in digital data, S. 20. 
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seiner App. Insgesamt gibt es aber zahlreiche Apps, die entsprechende 
Geo-Daten erfassen, sodass keine einzige App als Monopolist fiir Geo-Da- 
ten bezeichnet werden könnte. Solche Daten waren jeweils syntaktisch 
exklusiv, aber nicht semantisch exklusiv, weil die in ihnen gespeicherte 
Information aus mehreren Quellen erlangt werden kann. Insofern kann 
auch eine „Datenquelle“ exklusiv sein.?° Mit der Frage nach dem Zugang 
zu exklusiven Daten im Hinblick auf Trainingsdaten ist in der Regel nicht 
ein spezifisches Datenset gemeint, sondern jedes Datenset, das sich für 
ein spezifisches Lernziel anbietet. Die verschiedenen Bezugspunkte einer 
Exklusivität, nämlich Daten, Informationen und Lernziele, erschweren ein 
einheitliches Verständnis. Während es leicht ist, andere von der Nutzung 
eines spezifischen Datensets auf einem physischen Speichermedium auszu- 
schließen, ist es vergleichsweise kompliziert, andere von der Erfassung 
ähnlicher Daten abzuhalten.?S! Spezifische Echtzeit-Daten können oft aus 
mehreren Quellen erlangt werden,?°? schwieriger dürfte es sich im Hin- 
blick auf historische Daten darstellen. 

Aus wirtschaftlicher Perspektive führt die technische Ausschließbarkeit 
der Nutzung durch Dritte zu der Bewertung von Daten als Clubgut.?>? 
Clubgüter sind solche Güter, die ausschließbar sind, ohne rival zu sein. 
Nach ihrer Veröffentlichung geht die Ausschließbarkeit verloren und sie 
werden zu einem öffentlichen Gut. Exklusivität wirkt sich wirtschaftlich 
positiv aus, indem sie Anreize für die Generierung und Sammlung von 
Daten setzt, weil der Dateninhaber die Gewinne vereinnahmen kann.?54 

Der Begriff „exklusiv“ wurde in Bezug auf Datenzugang ohne nähere 
Erläuterung in der Gesetzesbegründung der Regierung zu $18 Abs. 3a 
Nr. 4 GWB verwendet.” Nach dem Zweck des Gesetzes solle der „exklusi- 
ve“ Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten berücksichtigt werden. Die 
Exklusivität ist als Kriterium im neuen § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB allerdings 
nicht enthalten. Dies könnte nahelegen, dass sie als Tatbestandsmerkmal 


950 Surblyte, Data as a Digital Resource, MPI for Innovation and Competition 
Research Paper No. 16-12, S. 5. 

951 So auch Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 6: 
„While databases may be proprietary, the underlying data usually is not“. 

952 So auch Manne/Morris/Stout/Auer, Comments of the ICLE, 7. Januar 2019, S. 7; 
Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, S. 40: ,moving tar- 
get“. 

953 Dewenter/Lüth, Big Data aus wettbewerblicher Sicht, Wirtschaftsdienst 2016, 
S. 648-654 (649). 

954 Cremer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 88. 

955 BT-Drucks. 18/10207, S. 49, 51. 
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im Hinblick auf generelle Datensammlungen ungeeignet schien. Es wird 
jeweils festzustellen sein, ob ein Zugangspentent von der Nutzung eines 
konkreten syntaktischen Datums oder von der Erlangung sich aus entspre- 
chenden Daten ergebender semantischer Erkenntnisse ausgeschlossen 
wird. 


II. Vorkehrungen zur Wahrung von Exklusivität 


Zur Wahrung der Exklusivität von erfassten Datensets werden meist ku- 
mulativ verschiedene Schutzvorkehrungen getroffen. Hierzu zählen die 
Verschlüsselung der Daten und vertragliche Abreden. Eine Datenteilungs- 
pflicht würde diese Schutzmethoden aufbrechen. Damit wäre sie ein Ge- 
genpol zu dem Recht des geistigen Eigentums, das Schutzmethoden für 
die exklusive Verwertung von immateriellen Ressourcen anbietet. Das Er- 
gebnis der im Hinblick auf Daten unternommenen Isolationsmaßnahmen 
wird als „Datensilos“ bezeichnet. Nicht alle Hürden bei dem Datenzugriff 
sind bewusst errichtet: Sie können technologisch, rechtlich und verhaltens- 
bezogen sein und an allen Punkten der Wertschöpfungskette — kumulativ 
- wirken.?5° Die erhöhte Sensibilisierung für die Erfassung personenbezo- 
gener Daten ist etwa eine Hürde für die Erfassung entsprechender Daten 
durch neue Marktteilnehmer. 


1. Technologisch 


Zunächst steht die Datenhoheit demjenigen zu, der die Daten selbst er- 
hebt.?” Diese Einheit entscheidet dann, ob sie das Datenset weitergibt, 
veröffentlicht oder für die eigene Nutzung mit Verschlüsselungsmetho- 
den schützt. Maschinendaten sind häufiger als personenbezogene Daten 
von exklusiver Natur, weil sie in Bezug zu einer bestimmten Maschine 
stehen, die diese Daten weniger frei parallel ausgeben kann als Personen. 
Observed Data, also erfasste Daten, beziehen sich auf ein bestimmtes Er- 
eignis, zum Beispiel die Luftfeuchtigkeit an einem Ort zu einem spezifi- 
schen Zeitpunkt. Sie werden sensorisch erfasst und die Möglichkeit ihrer 
Erfassung endet mit dem Ereignis. Erfasst nur ein Sensor das Ereignis, 


956 M. Gal/Rubinfeld, Access Barriers to Big Data, S. 32. 
957 BMWi- Plattform Industrie 4.0 (Hrsg.), Marktmacht durch Datenhoheit, in: dass., 
Industrie 4.0 - Kartellrechtliche Betrachtungen, April 2018, S. 15-22 (16). 
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wird das Datum exklusiv kontrolliert von demjenigen, der den Sensor 
kontrolliert, ohne dass Schutzmechanismen errichtet werden müssten.?>8 
Die Europäische Kommission bezeichnet dies als „Single-Source-Informa- 
tionen“.?5° Der Hersteller einer Maschine hat einen „Vorsprung“, weil 
er als Entwickler die Schnittstelle kontrolliert und ohne seine technische 
Hilfe oder vertragliche Zustimmung niemand über die Daten verfügen 
kann.? In der Praxis ließe sich für Hersteller von IoT-Geräten zwar selten 
durchsetzen, dass Daten nur vom Hersteller der Maschine erfasst werden, 
aber die initiale faktische Kontrolle verschafft Verhandlungsmacht.?°! 

Beabsichtigt ein Unternehmen die exklusive Nutzung dieser Maschi- 
nendaten, wird es die Daten zusätzlich mit technologischen Vorrichtun- 
gen schützen, um den Anforderungen des Schutzes der Betriebs- und 
Geschäftsgeheimnisse gerecht zu werden. Der Geheimnisschutz erfordert 
gemäß $2 Nr. 1 lit.b GeschGehG den Umständen angemessene Geheim- 
haltungsmaßnahmen durch ihren rechtmäßigen Inhaber. In dieser Hin- 
sicht stellt der neue Geheimnisschutz strengere Anforderungen an die 
Manifestation des Geheimhaltungswillens als die bisherige Regelung der 
§§ 17-19 UWG. Auch wenn damit nicht primar der Schutz von Daten be- 
absichtigt wird, motiviert dieses rechtliche Erfordernis zu einer Wahrung 
der exklusiven Kontrolle von Daten. 

Beispiele für entsprechende technologische Vorrichtungen sind die 
Etablierung nicht universell lesbarer Datenformate, Firewalls, Zugangs- 
kontrollen mit Security-Token, Zwei-Faktor-Authentifikation und die ver- 
schlüsselte Übertragung von Daten. Mit diesen Maßnahmen verfolgen 
Unternehmen eigene Ziele der Datensicherheit und den Schutz vor dem 
Zugriff Dritter auf sicherheitsrelevante Daten, zudem sichern sie aber auch 
faktisch die Exklusivität der von ihnen erfassten Daten.?% Auf diese Weise 
können lediglich bereits erfasste Datensets geschützt werden. Technologi- 
sche Möglichkeiten, um Dritte von der Erfassung ähnlicher Daten auf 


958 Colangelo/Maggiolino, EC], Vol. 13, S. 249-281, 256 (2017). 

959 Europäische Kommission, Prioritätenmitteilung vom 5. Dezember 2008, 
KOM(2008) 832 endg., S.28, Fn. 58; vgl. „Sole-Source-Produkte“: Wielsch, Zu- 
gangsregeln, S. 132f. 

960 BMVI, „Eigentumsordnung“ für Mobilitätsdaten?, August 2017, S. 117. 

961 Crés diese nun im Einklang mit der Defini- 
tion betrieblicher Weiterbildung und betrieblichen Lernens steht (siehe Kapitel 2.1, 
S. 26). 
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Abbildung 42: Finales Modell 4— Dimensionen arbeitsplatznahen Lernens mit digitalen Medien (Eigene Dar- 
stellung) 


Zusammenfassend kann aus dem weiterentwickelten Modell geschlussfolgert wer- 
den, dass vor allem der Einsatz von Mobile Learning zu einer Flexibilisierung in Be- 
zug auf Lernorte und -zeiten führt und entsprechende Regelungen für betriebliches 
Lernen notwendig werden. Der Einfluss betrieblicher Rahmenbedingungen wirkt 
sich besonders in diesen Dimensionen durch Maßnahmen hinsichtlich Arbeitszeiten, 
Arbeitsschutz, Vergütung aus (Prognosefunktion). Auch die kompetenzförderliche 
Gestaltung der Lernorganisation bleibt davon nicht unbeeinflusst: Lernen mit digita- 
len Medien fördert neue Organisations- und Lernstrukturen, die es zu koordinieren 
gilt. Das Modell kann insofern dabei helfen, die didaktische Konzeption von betrieb- 
lichen Lernprozessen strukturiert vorzunehmen. Vor dem Hintergrund agiler Ar- 
beitsmodelle kann die Weiterentwicklung in dieser Dimension dahingehend zur 
Theorie- und Hypothesenentwicklung beitragen (heuristische Funktion). Nicht zu- 
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letzt ermöglicht das weiterentwickelte Modell, dass sich unter Einbezug der Merk- 
male und Kriterien des Lernens mit digitalen Medien neue Variationen betrieblichen 
Lernens ergeben, die erforscht und analysiert werden sollten. Diese Variationsmög- 
lichkeiten zeigen sich in den Dimensionen und erweitern das Potenzial des Modells 
im Sinne des erkenntnistheoretischen Mehrwerts maßgeblich. Durch die Weiterent- 
wicklung verliert es jedoch die Möglichkeit, als Grundlage methodenspezifischer Po- 
laritätsprofile zu dienen (siehe Tabelle 9, S.83). Ein Vergleich von Methoden auf über- 
geordneter Ebene ist nicht mehr möglich. Hier begrenzt die Weiterentwicklung des 
Modells die Verwertbarkeit im Vergleich zum Basismodell. 

Bevor die weiterentwickelten Modelle in Kapitel 73 einer übergreifenden Modell- 
analyse unterzogen werden, folgt die abschließende Weiterentwicklung des Modells 
der betrieblichen Lern- und Wissensarten nach Dehnbostel, dessen Abstraktionsgrad 
und Komplexität mit der des Modells nach Severing vergleichbar ist. 


7.2.4 VVeiterentvvicklung des Modells der betrieblichen Lern- und 
Wissensarten nach Dehnbostel 

Zuletzt wird das Modell der betrieblichen Lern- und Wissensarten weiterentwickelt. 
Um die Erkenntnisse zum Formalisierungsgrad zu berücksichtigen, wird das Basismo- 
dell (Abbildung 43) im Vergleich zum ursprünglichen Modell von Kapitel 4.7 leicht 
modifiziert: Die idealisierte Differenzierung in formales, non-formales und informel- 
les Lernen wird aufgehoben und lediglich informelles und formelles Lernen unter- 
schieden. Auf diese Weise kann einer der Kritikpunkte der Modellanalyse (Kapitel 4.7) 
unmittelbar aufgenommen werden: Der direkte Lernpfad zwischen non-formalem 
Lernen und beruflicher Handlungskompetenz bzw. reflexiver Handlungskompetenz 
verschwindet. Darüber hinaus wird im Basismodell durch einen durchgehenden Pfeil 
betont, dass Theorie-/ Praxiswissen und Erfahrungswissen gleichermaßen notwendig 
sind, um berufliche Handlungskompetenz bzw. reflexive Handlungsfähigkeit zu ent- 
wickeln. Dehnbostel (2015, S. 41) selbst bestätigt dies: „Das Theorie- und Praxiswissen 
[...] führt zusammen mit dem Erfahrungswissen zum Handlungswissen bzw. reflexi- 
ven Handlungsfähigkeit und beruflichen Handlungskompetenz“ (ebd.). Damit kann 
die Komplexität des Basismodells zunächst reduziert werden. 

Es wird darauf verzichtet, den linear dargestellten Prozess zyklisch zu gestalten, 
um dem Grundprinzip Entwicklungsbezug zu entsprechen, wie in Kapitel 4.7 erwogen 
wurde. Dies würde die Komplexität des Basismodells deutlich erhöhen, ohne einen 
Mehrwert zu erzielen. Da durch den Einbezug der Merkmale und Kriterien des Ler- 
nens mit digitalen Medien der Grad an Komplexität ansteigt, werden für die Wahrung 
von Transparenz und Nachvollziehbarkeit auch in diesem Kapitel Zwischenmodelle 
verwendet. 

Blendend Learning ermöglicht den direkten Einbezug informellen Lernens in 
formelle Lernprozesse, sodass diese beiden Differenzierungen nun verzahnt werden 
können, statt unverbunden nebeneinander zu verlaufen. Erfahrungswissen wird 
durch formelles Lernen nicht mehr nur indirekt generiert, sondern kann dabei entwi- 
ckelt und unmittelbar in formelle Lernprozesse einbezogen werden. Der vormals un- 
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terbrochene Pfeil wird zu einem durchgehenden, um einen in beide Richtungen ver- 
laufenden Lernprozess darzustellen, da Blended Learning dazu beitragen kann, durch 
Reflexion Erfahrungswissen in formelles Lernen einzubeziehen. Gleiches gilt für das 
Reflexive Lernen, das einerseits direkt zum Erwerb von Theorie- und Praxiswissen 
beitragen kann; andererseits kann dieses erworbene Wissen im Erfahrungslernen un- 
mittelbar reflektiert werden. Insgesamt sorgt Blended Learning für eine stärkere Ver- 
knüpfung von Theorie- und Praxiswissen und Erfahrungswissen. 


Formelles Lernen 
(Organisiertes Lernen) 


Theorie-/Praxiswissen 


Handlungswissen/ 
Betriebliches Lernen a” Ysg R Reflexive Handlungsfahigkeit/ 
Berufliche Handlungskompetenz 


Reflexives Lernen 


ge (Erfahrungslernen) — 


Informelles Lernen 
(Lernen über Erfahrungen) / 


Implizites Lernen 


YYƏ YR 


Legende 


— direkte Lernprozesse 
--> indirekte Lernprozesse 


Abbildung 43: Betriebliche Lern- und Wissensarten, modifiziert (Eigene Darstellung nach Abbildung 17, siehe 
S.107) 


Mobile Learning birgt ein breites Spektrum an Möglichkeiten, mit denen implizites 
und reflexives Lernen gefördert werden können (siehe Tabelle 16, S.166). Im Sinne 
der pragmatistischen Mediendidaktik unterstützt die Vernetzung von Lernpartner:in- 
nen vor allem kooperative Lern- und Reflexionsprozesse, bei denen auch Theorie- und 
Praxiswissen direkt einbezogen werden kann. Ferner fördert Mobile Learning die Ge- 
nerierung von Theorie- und Praxiswissen, z.B. durch Wissens-Apps und mobile 
Nachschlagewerke. Das Zwischenmodell (Abbildung 44) weist nach dem Einbezug 
von Blended Learning und Mobile Learning daher keine indirekten Lernprozesse 
mehr auf. Es ergibt sich ein komplexeres Modell, in dem vor allem die Bedeutung 
informeller Lernprozesse zunimmt. 
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Abbildung 44: Zwischenmodell 5 (Eigene Darstellung) 


Zuletzt erfolgt der Einbezug der Kriterien und Merkmale von Seamless Learning. In 
der Weiterentwicklung dieses Modells zeigt sich dessen Einfluss und Wirkung insbe- 
sondere in der Differenzierung von informellem und formellem Lernen: Diese wer- 
den in der Dimension 1 verbunden, sodass deren Grenze verschwimmt. Weiter för- 
dert Seamless Learning den nahtlosen Wechsel zwischen unterschiedlichen Lernauf- 
gaben und Lernaktivitäten (Dimension 8), sodass formelles Lernen, reflexives Lernen 
und implizites Lernen enger miteinander verbunden werden. Lernen ist dabei einge- 
bettet in soziale Kontexte, die individuelle und gemeinschaftliche Lernprozesse unter- 
stützen (Dimension 2). Die Synthese neuen und vorhandenen Wissens (Dimension 9) 
kommt insbesondere in der Verbindung von Theorie- und Praxiswissen und Erfah- 
rungswissen zum Tragen. Diese Entgrenzungs- und Überbrückungsprozesse werden 
im finalen Modell jedoch nicht über Pfeile dargestellt, um die Komplexität des Mo- 
dells nicht noch weiter zu erhöhen. Um Unübersichtlichkeit entgegenzuwirken, zeigt 
das Modell die Dimensionen als zusammenhängende Flächen (Abbildung 45). 
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Abbildung 45: Finales Modell 5 — Dimensionen betrieblicher Lern- und Wissensarten (Eigene Darstellung) 


Das finale Modell der Dimensionen betrieblicher Lern- und Wissensarten weist im Ver- 
gleich zum Basismodell (Abbildung 43, siehe S. 202), wie alle anderen weiterentwi- 
ckelten Modelle zuvor, eine höhere Komplexität auf. Die Abgrenzung der verschiede- 
nen Dimensionen von Seamless Learning sorgt für eine veränderte Strukturierung 
bzw. Organisation (Abbildungs-, Verkürzungs- und Organisationsfunktion). Des Wei- 
teren wurde, vor dem Hintergrund einer einheitlichen Umsetzung betriebspädagogi- 
scher Maßgaben, das Modell auf die Unterscheidung in formelle und informelle Lern- 
prozesse verkürzt. Abgebildet werden weiterhin die unterschiedlichen Lern- und Wis- 
sensarten, die zur Entwicklung von Handlungswissen, reflexiver Handlungsfähigkeit 
und beruflicher Handlungskompetenz beitragen. Darüber hinaus zeigt das Modell 
auf, welche Lernprozesse durch Kriterien und Merkmale der beiden Ansätze Blended 
Learning und Mobile Learning stärker miteinander verbunden werden können (Ab- 
bildungs-, Verkürzungs- und Organisationsfunktion). Hier weisen die Pfeile im Hin- 
blick auf die Prognosefunktion darauf hin, wie und wo welche Merkmale und Krite- 
rien der Ansätze zum Tragen kommen. Dies kann bei der Konzeption von Lernpro- 
zessen berücksichtigt werden. 

Insbesondere die Hervorhebung der Dimensionen von Seamless Learning kann 
dazu beitragen, die Theorieentwicklung zum betrieblichen Lernen zielgerichtet zu 
lenken (heuristische Funktion). Der erkenntnistheoretische Mehrwert des Modells 
liegt somit vor allem in den Möglichkeiten, die der Einbezug der Dimensionen 1, 2, 8 
und 9 von Seamless Learning eröffnet. Damit werden die unterschiedlichen Lernarten 
gefördert und stärker verbunden. Auch die Lern- und Wissensarten können verzahnt 
und die Ausrichtung auf die Entwicklung beruflicher Handlungskompetenz gestärkt 
werden. Das Modell generiert Impulse, zu analysieren, ob und wie die Verbindungen 
gestaltet werden und welche Rahmenbedingen Einfluss nehmen. 

Nachdem die fünf Modelle auf verschiedene Weise um Merkmale und Kriterien 
der drei Ansätze des Lernens mit digitalen Medien ergänzt und erweitert wurden, gilt 
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es nun, die weiterentwickelten Modelle wie in Kapitel 5 einer übergreifenden Analyse 
auf Basis der Grundsätze ordnungsmäßiger Modellierung (siehe Kapitel 3.2.1, S. 65) 
zu unterziehen und abschließend die Vorgehensweise kritisch zu reflektieren. 


7.3 Analyse und Bewertung der Weiterentwicklung der 
Modelle 


Die Analyse auf Basis der Grundsätze ordnungsmäßiger Modellierung nach Schütte 
(1998) hat sich in Kapitel 5 als wirkungsvolles Verfahren zur Bewertung und Selektion 
der Modelle betrieblichen Lernens und ihrer Weiterentwicklung herausgestellt. Nach 
der Weiterentwicklung der ausgewählten Modelle erscheint es daher sinnvoll, diese 
ebenfalls auf Basis dieser Grundsätze zu bewerten. 

Zunächst wurde, dem Grundsatz der Konstruktionsadäquanz folgend, die Pro- 
blemstellung der Forschungsarbeit in den Kapiteln 2 und 6 dargelegt. Die problem- 
angemessene Nachvollziehbarkeit gilt als wesentliche Grundlage der Modellierung 
und demnach auch für die Weiterentwicklung der Modelle betrieblichen Lernens. Die 
Anschlussfähigkeit neuer Modelle ist gewährleistet, wenn alle berücksichtigten Ele- 
mente durch Nachzeichnung der jeweiligen Diskurslinien und Analyse bereits be- 
stehender Modell abgeleitet worden sind (vgl. Godulla 2017, S. 261). Daher wurden alle 
Veränderungen, Anpassungen und neuen Elemente, die sich durch den Einbezug des 
Lernens mit digitalen Medien ergaben, zuvor abgegrenzt, definiert und verortet. Not- 
wendige Kompromisse und Einschränkungen der jeweiligen Modelle, aber auch der 
Ansätze des Lernens mit digitalen Medien wurden jeweils ausführlich benannt und 
kritisch reflektiert. Eine finale Bewertung über deren Relevanz kann jedoch nicht al- 
lein durch die Modellierende vorgenommen werden, sondern bedarf des kritischen 
Diskurses der Modellnutzenden. 

Um die Leitlinien Transparenz und Nachvollziehbarkeit bei der Weiterentwick- 
lung der Modelle betrieblichen Lernens weiter zu betonen, wurden die sprachliche 
Präzision und Reflexion der verwendeten Begriffe im Grundsatz der Sprachadäquanz 
berücksichtigt. Einige der Basismodelle wurden hinsichtlich ihrer begrifflichen Un- 
schärfe in Kapitel 5.1 kritisiert. Diese konnten jedoch z.T. durch Erkenntnisse aus 
Kapitel 2 reduziert werden. Dennoch war eine Korrektur der sprachlichen Präzision 
durch die Weiterentwicklung der Modelle nicht vollständig möglich (siehe bspw. Kapi- 
tel 72.3). Im Hinblick auf den Einbezug des Lernens mit digitalen Medien waren klare 
begriffliche Definitionen sowie eine Konkretisierung von Merkmalen und Kriterien 
der Ansätze Blended Learning, Mobile Learning und Seamless Learning zielführend, 
da die Veränderungen durch deren Einbezug in Lernprozesse auf diese Weise klar 
benannt werden konnten. 

Im engen Zusammenhang mit der Sprachadäquanz zielt der Grundsatz der Klar- 
heit auf eine adressatengerechte Gestaltung der Modelle ab. Zielgruppe und Zweck 
der weiterentwickelten Modelle wurden daher im Vorfeld (Kapitel 71) übergreifend 
definiert. Die Bewertung der Umsetzung kann jedoch nur durch die adressierte Ziel- 
gruppe erfolgen. Kritisch zu reflektieren ist in diesem Zusammenhang die höhere 
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Komplexität der weiterentwickelten Modelle im Vergleich zu ihren Basismodellen 
durch Hinzufügung neuer, zusätzlicher Elemente. Aufgrund der schon hohen Aus- 
gangskomplexität der letzten drei Modelle (nach Kohl und Molzberger, Severing, 
Dehnbostel) wird dieser Effekt steigender Komplexität in deren Weiterentwicklung 
deutlich sichtbar. Hier muss sich zeigen, ob diese hohe Modellkomplexität für die 
Anwendung in der betrieblichen Praxis zweckmäßig ist und ob die Modelle trotz ihrer 
Komplexität für die Theorie- und Hypothesengenerierung zugänglich sind. Alle Mo- 
delle wurden durch den Einbezug des Lernens mit digitalen Medien um eine weitere 
spezifische Sichtweise ergänzt, sodass sie dem Grundsatz des systematischen Auf- 
baus entsprechen. Dabei folgt die Weiterentwicklung einer sukzessiven Vorgehens- 
weise, um die Systematik je Modell zu verdeutlichen. 

Der Einbezug der Ansätze führt bei einigen der Modelle zu neuen, tiefergehen- 
den Informationen. Bei anderen ist der erkenntnistheoretische Mehrwert nur gering- 
fügig höher als bei den ursprünglichen Modellen. Schlussfolgernd führt die metho- 
disch nachvollziehbare und transparente Vorgehensweise zwar zu weiterentwickelten 
Modellen, ihre Aussagekraft steigt im Vergleich zu den Basismodellen aber offenbar 
nicht bei allen im gleichen Maße an. Der mögliche Mehrwert dieser Modelle kann 
sich erst in ihrer Anwendung und im wissenschaftlichen Diskurs herausstellen. Dass 
sie jenseits der Theorie auch einen gestalterischen und wirtschaftlichen Nutzen für 
die betriebliche Praxis entfalten können (Grundsatz der Wirtschaftlichkeit), bleibt zu 
hoffen. Werden sie zur Konzeption betrieben Lernens herangezogen, können sie zur 
Förderung der Kompetenzentwicklung von Lernenden durch den Einsatz mit digita- 
len Medien beitragen. 


Übergreifender Vergleich der weiterentwickelten Modelle 

Dem Grundsatz der Vergleichbarkeit folgend, werden die fünf weiterentwickelten 
Modelle einander gegenübergestellt: Der Einbezug neuer Elemente auf Basis der 
Merkmale und Kriterien der Ansätze des Lernens mit digitalen Medien führte zu 
neuen Modellen für die Zweckhaftigkeit, Subjektabhängigkeit und Zeitabhängigkeit 
übergreifend spezifiziert wurden. Ein Vergleich dieser Modellkriterien ist wenig sinn- 
voll. Die neuen Attribute wirken sich jedoch auf die Abbildungs-, Verkürzungs- und 
Organisationsfunktion, die Komplexität sowie auf Grenzen und Kritikpunkte aus. 
Ferner werden die Erkenntnisse aus der Analyse zur Selektion und Exklusion der 
Modelle (siehe Tabelle 15, S.136) in die Gegenüberstellung der weiterentwickelten 
Modelle einbezogen (siehe Anhang II; Tabelle 21, S. 257 f.). 

Im Hinblick auf die Modellkriterien Abbildungs-, Verkürzungs- und Organisa- 
tionsfunktion zeigt sich bei den weiterentwickelten Modellen somit, dass neue Ele- 
mente abgebildet, andere Attribute verkürzt, insgesamt jedoch neue oder andere 
Strukturen ausgebildet wurden, ohne die Grundstruktur der Basismodelle wesentlich 
zu verändern. Obwohl an der grundlegenden Ausrichtung der Basismodelle nichts 
geändert wurde, sorgt der Einbezug der Ansätze des Lernens mit digitalen Medien 
dafür, dass sich die finalen Modelle graphisch deutlich von ihren ursprünglichen Vor- 
lagen unterscheiden. Die verschiedenen Schwerpunkte bewirken, dass auch die wei- 
terentwickelten Modelle das betriebliche Lernen unterschiedlich strukturieren: der 
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Einbezug der Kriterien und Merkmale der Ansätze des Lernens mit digitalen Medien 
führt dazu, neue Strukturen und Hierarchisierungen auszubilden, z.B. bei der Wei- 
terentwicklung des Modells nach Dehnbostel (siehe Kapitel 7.2.4). Im Sinne des kon- 
struktionsorientierten Modellbergriffs ist es mit den weiterentwickelten Modellen 
nicht möglich, den derzeitigen Ist-Zustand betrieblichen Lernens abzubilden, da Mo- 
delle nicht an der Realität gemessen werden können. Empirische Untersuchungen 
können bspw. dazu beitragen, die Zusammenhänge der abgebildeten Elemente zu 
analysieren. Jedoch liegt der Zweck der Modelle nicht in der wirklichkeitsgetreuen 
Nachbildung betrieblichen Lernens mit digitalen Medien. 

Im Hinblick auf die betriebliche Praxis ergibt sich vielmehr eine spezifischere 
Prognosefunktion: Übergreifend prognostizieren die Modelle auf Basis der theoreti- 
schen Ausführungen, wie Lernen mit digitalen Medien in betriebliches Lernen inte- 
griert werden kann und sollte, um die Kompetenzentwicklung der Lernenden zu 
unterstützen. Alle drei Ansätze des Lernens mit digitalen Medien beinhalten konzep- 
tionelle Hinweise zur Gestaltung von Lernprozessen, die dabei helfen, Rahmenbedin- 
gungen, Voraussetzungen und Grenzen aufzuzeigen und die Konzeption und Gestal- 
tung betrieblichen Lernens anzuleiten. Somit kann geschlussfolgert werden, dass sich 
der Abstraktionsgrad aller weiterentwickelten Modelle im Vergleich zu den Basismo- 
dellen reduziert, da sich ihr Praxisbezug durch den Einbezug des Lernens mit digita- 
len Medien erhöht hat. Dennoch entstehen im Sinne der heuristischen Funktion 
durch alle fünf Modelle übergreifend die Möglichkeit, neue Aspekte des betrieblichen 
Lernens mit digitalen Medien in der Theorieentwicklung zu betrachten und im be- 
rufs- und betriebspädagogischen Diskurs zu thematisieren. Neue Zusammenhänge 
und Strukturen bieten das Potenzial für weitere Forschungsansätze. Der Einfluss be- 
trieblicher Rahmenbedingungen wirkt sich auf unterschiedliche Elemente der Mo- 
delle aus: Das selbstgesteuerte Lernen nimmt an Bedeutung zu und kann vor dem 
Hintergrund betrieblicher Kontexte entsprechend diskutiert werden. Auch die Flexibi- 
lisierung von Lernorten und -zeiten hat Auswirkungen auf die Lernorganisation be- 
trieblichen Lernens. Mit Blick auf Seamless Learning ist zu hinterfragen, wie digitale 
Medien didaktisch eingebunden und zur Verfügung gestellt werden können, um die 
Lernförderlichkeit zu erhöhen und möglicherweise inzidentelle Lernoptionen zu un- 
terstützen. 

Die Wahl der drei Ansätze wurde auf die Kriterien Robustheit und Adaptivität 
begründet: Die Modelle sollen robust genug sein, um trotz technologischer Fort- 
schritte längerfristig Relevanz zu behalten. Aus diesem Grund wurde Seamless Learn- 
ing einbezogen, obwohl die technologischen Voraussetzungen für dessen Umsetzung 
in vielen Unternehmen noch nicht vorhanden sind. Gleichzeitig bleiben die Modelle 
weitgehend adaptiv: Viele unterschiedliche Formate und Methoden können im Sinne 
der didaktischen Ausrichtung von Blended Learning, Mobile Learning und Seamless 
Learning eingesetzt werden. Auf diese Weise bietet die didaktische Konzeption ein 
breites Spektrum an Möglichkeiten, digitale Medien zur Förderung der Kompetenz- 
entwicklung einzusetzen. 
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Die differenzierte Analyse der Modelle anhand der GoM und Modellfunktionen 
führt nun abschließend zur kritischen Reflexion des methodischen Vorgehens. 


Kritische Reflexion der Vorgehensweise 

Mit Blick auf das Original der Modelle wurde mit der Weiterentwicklung kein alles 
umfassendes und erklärendes Modell betrieblichen Lernens mit digitalen Medien er- 
zeugt. Alle weiterentwickelten Modelle behalten ihre Berechtigung, da sie durch ihre 
jeweilige Zielstellung eine explizite Perspektive von betrieblichem Lernen einnehmen, 
in der Lernen mit digitalen Medien unterschiedlich zum Tragen kommt. Betriebliches 
Lernen und Lernen mit digitalen Medien sind insgesamt zu komplex, als dass beide 
zielführend und übersichtlich in einem einzigen Gesamtmodell abgebildet werden 
könnten. Da sich die Modelle hinsichtlich ihrer Schwerpunkte, Betrachtungsebenen 
und vorhandener Elemente deutlich unterscheiden, wurde jedes von ihnen separat 
überprüft und weiterentwickelt, wenn nötig über mehrere Entwicklungsstufen. Da- 
raus ergibt sich für jedes der weiterentwickelten Modelle eine individuelle Aussage- 
kraft. 

Anzumerken ist weiter, dass der strukturelle Einbezug der Merkmale und Krite- 
rien der Ansätze des Lernens mit digitalen Medien bei allen fünf Modellen unter- 
schiedlich grafisch umgesetzt wurde: Pfeile und flächige Schattierungen werden glei- 
chermaßen genutzt, um Veränderungen und Wirkungsbereiche abzubilden. Im 
Idealfall wäre eine einheitliche und vergleichbare Vorgehensweise wünschenswert ge- 
wesen, um die Verständlichkeit zu erhöhen — auch im Sinne des Grundsatzes der 
Verständlichkeit und der Vergleichbarkeit. Aufgrund der Unterschiede der Basismo- 
delle in den Modellfunktionen Abbildungs-, Verkürzungs- und Organisationsfunk- 
tion und Zweckhaftigkeit wurde jedoch die individuelle Anpassung der Modelle als 
zweckmäßig angesehen. 

Die Modelle betrieblichen Lernens wurden auf Grundlage eines Verfahrens wei- 
terentwickelt, das ursprünglich aus der Kommunikationswissenschaft stammt. Dabei 
wurden der Vorgehensweise Grundsätze zugrunde gelegt, die sich für Modellierun- 
gen in Betriebswirtschaft und Wirtschaftsinformatik etabliert haben. Methoden der 
empirischen Sozialforschung wurden (siehe Kapitel 3) für nicht zweckmäßig erachtet 
und daher nicht herangezogen. Die gewählte Vorgehensweise betont hermeneutische 
Hintergründe, indem empirische Verfahren von Beginn an begründet nicht mit ein- 
bezogen wurden. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass solche Verfah- 
ren, die auch in der Bildungswissenschaft eingesetzt werden, nach Anpassungen zur 
Weiterentwicklung der Modelle betrieblichen Lernens geeignet sein könnten. 

Obgleich die Methodik der Modellierung zumindest in einigen Disziplinen gut 
dokumentiert und etabliert ist, fehlen Erkenntnisse und Anleitungen zur Weiterent- 
wicklung von Modellen. Wenn Modelle erweitert und überarbeitet werden, bleiben 
Prozessschritte, Rahmenbedingungen und Überlegungen der Modellierenden oft im 
Dunkeln. Die Ergebnisse der Arbeit weisen darauf hin, dass ein Transfer von Model- 
lierung auf Weiterentwicklung von Modellen möglich ist. Das Vorgehen auf Basis der 
Kriterien und Merkmale, die von den drei Ansätzen des Lernens mit digitalen Medien 
abgeleitet wurden, stellt eine neue Methodik der Modellierung dar. Es bleibt kritisch 
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zu reflektieren, dass die Analyse der Modelle, die Auswahl der Ansätze und die Ver- 
fahrensschritte bei der Weiterentwicklung zwar ausführlich begründet wurden und 
dem Ziel folgten, transparent und nachvollziehbar zu sein — doch letztlich unterliegt 
eine Modellierung immer den Vorstellungen und Abschätzungen des Modellieren- 
den. Trotz angestrebter Intersubjektivität und Ausrichtung an Zielstellungen und 
Zielgruppen der Modelle, stellt das hier verwendete Verfahren nur eine mögliche Vor- 
gehensweise dar. Andere Modellierende könnten zu anderen Ergebnissen kommen, 
möglicherweise statt der drei ausgewählten Ansätze des digitalen Lernens andere 
übergreifende (oder auch konkrete) Erkenntnisse zum Lernen mit digitalen Medien 
heranziehen. Somit wären auch andere weiterentwickelte Modelle denkbar, abhängig 
von den gewählten Lösungsvarianten. Ein Vergleich möglicher weiterer Verfahren 
wäre im Diskurs anzustreben, um sowohl die Qualität der Modelle, als auch die Aus- 
gereiftheit der Methodik weiter zu steigern. 

Abschließend stellt sich die Frage, welche übergreifenden Impulse und welche 
Grenzen bzw. Rahmenbedingungen aus der gewählten Vorgehensweise und den wei- 
terentwickelten Modellen für den berufs- und betriebspädagogischen Diskurs folgen. 
Diese werden nun neben dem Gesamtprozess abschließend in Kapitel 8 zusammen- 
gefasst und kritisch reflektiert. 


8 Abschließende Gesamtzusammenfassung 
und Bewertung 


Am Ende dieser Arbeit gilt es nicht nur, die Qualität der weiterentwickelten Modelle 
zu reflektieren, sondern den gesamten Forschungsprozess abschließend zu rekapitu- 
lieren und übergreifende Erkenntnisse daraus abzuleiten. Wie sich gezeigt hat, unter- 
liegt betriebliches Lernen nicht zuletzt durch die Digitalisierung Veränderungen, die 
Einfluss auf die Konzeption und Gestaltung von Lernprozessen und Lernmöglichkei- 
ten nehmen. Rahmenbedingungen werden verändert, neu definiert oder verlieren an 
Bedeutung. Das Lernen mit digitalen Medien kann dazu beitragen, die Kontexte lern- 
und kompetenzförderlich zu gestalten, ist jedoch selbst Teil dieser Veränderungspro- 
zesse: Informelles und formelles Lernen können stärker miteinander verzahnt wer- 
den, sodass Erfahrungen, Vorwissen und Arbeitsbezug deutlicher in das betriebliche 
Lernen einfließen. Flexible Lernmöglichkeiten unterstützen mobile Lernende in ihren 
Arbeitsprozessen und vereinfachen den Zugang zu relevanten Problemlösungen und 
Kontexten. Modelle betrieblichen Lernens sollten diese Faktoren widerspiegeln, um 
für Theorie und Praxis gleichermaßen einen Mehrwert zu generieren. Zentrales Ziel 
der Dissertation war es, Modelle betrieblichen Lernens um mediendidaktische Merk- 
male und Kriterien zum digitalen Lernen zu erweitern und Veränderungen durch den 
Einbezug des Lernens mit digitalen Medien sichtbar zu machen. Auf diese Weise 
sollte ein Beitrag zum berufs- und betriebspädagogischen Diskurs geleistet werden, 
um Theorie und Praxis betrieblichen Lernens miteinander zu verknüpfen. 


Zusammenfassung und Beantwortung der Forschungsfrage 

Die Argumentation der Arbeit basierte gleichermaßen auf den Prämissen von Berufs- 
und Betriebspädagogik (Kapitel 2) sowie Mediendidaktik (Kapitel 6), wobei ausdrück- 
lich erstere Perspektive vertreten wurde. Berufs- und betriebspädagogische Grund- 
sätze bildeten somit den Ebenen übergreifenden Sinnzusammenhang bei der Analyse, 
Selektion und Exklusion der Modelle, ihrer Weiterentwicklung und kritischen Refle- 
xion, ausgehend von der Forschungsfrage: 


Wie können Ansätze des Lernens mit digitalen Medien in Modelle betrieblichen Ler- 
nens integriert werden, um diese weiterzuentwickeln? 


Um eine transparente und nachvollziehbare Weiterentwicklung der Modelle betrieb- 
lichen Lernens zu gewährleisten, führte in einem Zwischenschritt in Kapitel 3.1.2 fol- 
gende Frage zunächst zur Konkretisierung des betriebspädagogischen Modellvers- 
tändnisses mit spezifischen Modellfunktionen: 


Wie sollte das zugrunde liegende betriebspädagogische Modellverständnis lauten, um eine 
wissenschafts- und erkenntnistheoretische Basis für eine transparente und nachvollziehbare 
Weiterentwicklung von Modellen betrieblichen Lernens zu ermöglichen? 
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Da in der Bildungswissenschaft kein einheitliches Modellverständnis zur Verfügung 
stand, wurde ein betriebspädagogische Modellverständnis von übergreifenden Er- 
kenntnissen, wie der allgemeine Modelltheorie sowie dem konstruktionsorientierten 
Modellbegriff abgeleitet und im Hinblick auf berufs- und betriebspädagogische Prä- 
missen konkretisiert. Die in diesem Modellverständnis spezifizierten Modellfunktio- 
nen stellten bei der Weiterentwicklung der fünf Modelle betrieblichen Lernens den 
Rückbezug auf die modelltheoretische Grundlage sicher. Maßgebend für die Vor- 
gehensweise der Arbeit waren modelltheoretische Annahmen, aufbauend auf das 
betriebspädagogische Modellverständnis, die GoM nach Schütte (1998) und die Ver- 
fahrenshinweise nach Godulla (2017). Dadurch war die Analyse von Modellen betrieb- 
lichen Lernens möglich (Kapitel 4). Anleitend für diesen weiteren wichtigen Zwi- 
schenschritt steht die Frage, die in Kapitel 5.3 nach der Analyse und Gegenüberstel- 
lung der Modelle betrieblichen Lernens beantwortet werden konnte: 


Inwiefern können Merkmale eines angemessenen Modellverständnisses die Analyse und den 
Vergleich bestehender Modelle betrieblichen Lernens lenken? 


Die Beurteilung der Modelle betrieblichen Lernens ging dabei über ihre inhaltliche 
Betrachtung hinaus, indem sie auch auf abstrakter, metatheoretischer Ebene analy- 
siert und miteinander verglichen wurden (Kapitel 5). 

Da eine wissenschaftlich etablierte Vorgehensweise zur Weiterentwicklung von 
Modellen fehlt, wurde in Kapitel 6 ein Verfahren begründet, bei dem konkrete Krite- 
rien und Merkmale auf Basis der drei Ansätze des Lernens mit digitalen Medien spe- 
zifiziert wurden. Diese Attribute folgen den Prämissen der pragmatistischen Medien- 
didaktik und den Grundsätzen beruflicher Kompetenzentwicklung. Maßgeblich dafür 
waren die Kriterien und Merkmale didaktische Ausrichtung und Zielstellung, Reichweite 
hinsichtlich der didaktischen Konzeption, Grad an Selbststeuerung und Einbezug betrieb- 
licher Rahmenbedingungen (siehe Tabelle 18, S. 179). 

Die Weiterentwicklung folgte den Vorgaben zur Modellierung und orientierte 
sich an den Modellfunktionen, die bereits die Analyse der Modelle betrieblichen Ler- 
nens in Kapitel 4 und 5 angeleitet hatten. Schrittweise wurden die begründet ausge- 
wählten Basismodelle weiterentwickelt, indem Zwischenschritte ausführlich erläutert 
und bei Bedarf durch Zwischenmodellen veranschaulicht wurden. Um die übergrei- 
fenden Veränderungsprozesse der Digitalisierung sowohl in der Konzeption und Ge- 
staltung betrieblichen Lernens als auch in seiner theoretischen Durchdringung ein- 
zubeziehen, entstanden in Kapitel 7 durch Weiterentwicklung fünf neue Modelle: 

1. Gestaltungsmöglichkeiten betrieblichen Lernens mit digitalen Medien 

(Abbildung 31, S. 188); 

2. Ebenenmodell betrieblichen Lernens mit digitalen Medien 

(Abbildung 33, S 191); 

3. Differenzierung betrieblicher Lernprozesse mit digitalen Medien 

(Abbildung 36, S. 194); 

4. Dimensionen arbeitsplatznahen Lernens mit digitalen Medien 

(Abbildung 42, S. 200); 
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5. Dimensionen betrieblicher Lern- und Wissensarten 
(Abbildung 45, S. 204). 


Die kritische Analyse und Bewertung der neuen Modelle schloss deren Weiterent- 
wicklung ab (Kapitel 7.3) und folgte den in Kapitel 3 und 5 formulierten Grundsätzen. 

Nach der Weiterentwicklung in Kapitel 7 können daraus übergreifende Schluss- 
folgerungen gezogen werden: Nicht nur etablierte Modelle konnten, aufbauend auf 
das betriebspädagogische Modellverständnis, analysiert und verglichen werden — nach 
Berücksichtigung mediendidaktischer Prämissen waren auch die Analyse und der 
Vergleich der fünf weiterentwickelten Modelle möglich (Kapitel 73). Hier konnten die 
Modellfunktionen und Grundsätze ordnungsmäßiger Modellierung gleichermaßen 
für eine übergreifende Bewertung der weiterentwickelten Modelle herangezogen wer- 
den. Schlussfolgernd lassen sich diese Merkmale und Kriterien auch auf weitere Pro- 
blemfelder und Modelle transferieren. Dafür ist eine präzise spezifische Erfassung 
der jeweiligen Problemstellung unerlässlich, um die Modellfunktionen analog zu Ka- 
pitel 71 zu konkretisieren oder anzupassen. Die Anpassung erfolgt dabei auf Grund- 
lage des jeweils zugrunde liegenden Modellverständnisses. 

Damit die Beurteilung der Qualität der Modelle hinsichtlich ihrer Passung auf 
die Anforderungen der Modellnutzenden im Diskurs möglich wird, werden nachfol- 
gend Grenzen und Rahmenbedingungen der weiterentwickelten Modelle sowie der 
Forschungsarbeit insgesamt reflektiert (Kapitel 8.1). Daraus lassen sich Forschungs- 
potenziale auf verschiedenen Ebenen skizzieren und positive Impulse zur Interpreta- 
tion der Modelle und zur Diskussion der Veränderungen im betrieblichen Lernen 
durch Einbezug des Lernens mit digitalen Medien ableiten (Kapitel 8.2). 


8.1 Grenzen und Rahmenbedingungen der Arbeit 


Modelle sind nicht voraussetzungsfrei, sondern unterliegen in Bezug auf ihre Reich- 
weite, ihre zeitliche Relevanz und Zielgruppe(n) bestimmten Rahmenbedingungen 
und Einschränkungen: Qua Definition sind sie verkürzt und ist ihre Aussagekraft be- 
schränkt. Sie dienen einem spezifischen Zweck in einem bestimmten Zeitraum für 
eine definierte Zielgruppe — so auch die Modelle betrieblichen Lernens und deren 
Weiterentwicklungen. Insbesondere in Kapitel 4 wurde deutlich gemacht, dass die 
Entwicklung von Modellen immer in den jeweiligen gesellschaftlichen Hintergrund 
(Zeitabhängigkeit) eingebettet ist: Gesellschaftliche bzw. gesellschaftspolitische Ver- 
änderungen haben Einfluss auf die Neu- oder Weiterentwicklung von Modellen und 
spiegeln sich in Relevanzentscheidungen der Modellierenden wider. Sie beeinflussen 
die Modellkriterien Abbildungs-, Verkürzungs- und Organisationsfunktion, sowie 
Zweckhaftigkeit und Subjektabhängigkeit. Das zeigte sich auch bei der Weiterent- 
wicklung der Modelle betrieblichen Lernens vor dem Hintergrund der Digitalisie- 
rung. 
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Die Dynamik der digitalen Transformation und der damit einhergehenden indi- 
viduellen, organisationalen und gesellschaftlichen Veränderungsprozesse sind zum 
heutigen Zeitpunkt nicht in vollständiger Konsequenz vorhersagbar. Die Ausweitung 
digitaler Medien zu einem konstitutiven Bestandteil der Lebenswelt kann dazu beitra- 
gen, das Lernen mit digitalen Medien im Allgemeinen, sowie Blended Learning, Mo- 
bile Learning und Seamless Learning im Besonderen, in betrieblichen Kontexten 
nachhaltig zu verändern. Vernetzung und Flexibilisierung unterliegen jedoch der 
Komplexität betrieblicher Zusammenhänge und stehen daher immer in einem be- 
triebsspezifischen Bewertungsrahmen. Somit können diese Veränderungsprozesse 
nicht pauschalisiert und generalisiert werden. Die Dynamik der Digitalisierung trägt 
dazu bei, dass sich Kontexte verändern und technologische Fortschritte vorantreiben — 
mit unmittelbaren Konsequenzen für das Lernen mit digitalen Medien und betrieb- 
liches Lernen. Das Ausmaß, die Reichweite und die zeitliche Dynamik der Verände- 
rungen sind nicht abschließend abzuschätzen, wirken sich aber auf die Möglichkeiten 
der drei Ansätze und ihren Einbezug in das betriebliche Lernen aus. Weiter sind auch 
die Voraussetzungen für selbstgesteuertes Lernen und lernförderliche Arbeitsgestal- 
tung abhängig von gesellschaftlichen und betriebsspezifischen Rahmenbedingungen 
und unterliegen einem Wandel. Bei der Weiterentwicklung der Modelle betrieblichen 
Lernens wurde daher versucht, diese Erkenntnisse insgesamt prospektiv einzubezie- 
hen. Obwohl insbesondere die Faktoren Adaptivität und Robustheit berücksichtigt 
wurden, bleibt offen, ob die weiterentwickelten Modelle technologische Fortschritte 
und selbstgesteuertes Lernens tatsächlich adaptiv einbeziehen und robust sind gegen- 
über weiteren Veränderungen. Die Modelle können entsprechende Möglichkeiten 
aufzeigen; die betriebsspezifische Umsetzung determiniert jedoch ihre Verwertbar- 
keit in der betrieblichen Praxis. 

Nicht zuletzt ist die direkte Nutzung der Modelle als Blaupausen für die Konzep- 
tion betrieblichen Lernens durch deren Ausrichtung begrenzt: Durch den bewussten 
Verzicht auf lerntheoretische Methoden und Formate bilden die Ansätze des Lernens 
mit digitalen Medien ein breites Spektrum an Einsatz- und Umsetzungsmöglichkei- 
ten ab. Auch kann eine höhere Komplexität im Vergleich zu den ursprünglichen Mo- 
dellen deren Praxistauglichkeit vermindern. Anhand der Grundprinzipien der Kom- 
petenzentwicklung und der pragmatistischen Mediendidaktik kann betriebliches 
Lernen mit digitalen Medien auf Basis konkreter, individueller Anforderungen konzi- 
piert und zu gestaltet werden. Dazu benötigen Verantwortliche nicht nur Erfahrungen 
und Kompetenzen im Bereich des betrieblichen Lernens, sondern kennen gleicher- 
maßen Möglichkeiten und Rahmenbedingung unterschiedlicher Methoden und For- 
mate des Lernens mit digitalen Medien. Auf diese Weise können Blended Learning, 
Mobile Learning und Seamless Learning adäquat zur Entwicklung beruflicher Hand- 
lungskompetenzen konkretisiert werden. 

Übergreifend lässt sich ausgehend von den Modellen schlussfolgern, dass diese 
Annahmen nicht nur bei der Konzeption von Lernen für die betriebliche Praxis zu 
beachten sind. Auch für die Erforschung und Theoriebildung im Bereich des betrieb- 
lichen Lernens sind diese Erkenntnisse von Bedeutung und bringen als veränderndes 
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Moment einen weiteren Parameter ein, der die Komplexität des Forschungsfeldes be- 
einflusst. Insgesamt werden in einigen der weiterentwickelten Modelle diese Rah- 
menbedingungen und Grenzen ersichtlich; andere bleiben dahingehend diffus oder 
lassen keine Schlussfolgerungen zu. Es kann sogar weiter differenziert werden: Nur 
weil ein Modell anhand vordefinierter Kriterien weiterentwickelt werden kann, der 
methodische Prozess also durchgeführt wird, ergibt sich durch neu einbezogene Ele- 
mente nicht automatisch ein erkenntnistheoretischer Mehrwert. Jedes Modell unter- 
liegt weitgehend der entsprechenden ursprünglichen Zielstellung: Die jeweiligen 
Basismodelle geben diese vor, auch wenn die Zweckhaftigkeit an den Einbezug des 
Lernens mit digitalen Medien angepasst wurde. 

Die weiterentwickelten Modelle sollen früher oder später sukzessive in Frage ge- 
stellt werden. Dies wird möglicherweise auch dazu führen, dass einige für irrelevant, 
unbrauchbar oder nichtig erklärt werden. Aus erkenntnistheoretischer Perspektive ist 
dies insofern erstrebenswert, als die Modelle in diesem Fall diskutiert werden und 
dazu beitragen, den wissenschaftlichen Diskurs um das betriebliche Lernen weiterzu- 
entwickeln. Auf diese Weise können Erkenntnisse aus Berufspädagogik und Medien- 
didaktik miteinander kombiniert werden und sich gegenseitig bereichern. Insbeson- 
dere bietet sich durch die weiterentwickelten Modelle das Potenzial, pragmatistische 
Prämissen, z.B. über die Annahmen der pragmatistischen Mediendidaktik, für die 
berufs- und betriebspädagogische Theoriebildung anknüpfbar zu machen. Um diese 
zu fördern, lassen die Modelle Kritik zu und ermöglichen Weiterentwicklungen. Ihre 
Qualität und ihr Mehrwert zeigen sich jedoch erst über die Zeit und im fachspezifi- 
schen Diskurs. 

Die weiterentwickelten Modelle sind in den Gesamtzusammenhang der Disser- 
tation eingebettet, die damit ihre Reichweite vorgibt. Ob die Erkenntnisse auch auf 
andere Bereiche der Berufs- und Betriebspädagogik, Medienpädagogik oder Organi- 
sationspädagogik übertragen werden können, lässt sich an dieser Stelle nur mutma- 
ßen. Der Transfer einzelner Ergebnisse wurde zwar bereits angedeutet (z.B. Kapi- 
tel 5.3 und 73), die Potenziale der Arbeit lassen sich jedoch nur im Hinblick auf die 
ursprünglichen Zielstellungen reflektieren. Entsprechende Impulse der Forschungs- 
arbeit werden nachfolgend aufgezeigt. 


8.2 Forschungsperspektiven und Potenziale für die Berufs- 
und Betriebspadagogik 


Vor dem Hintergrund der Digitalisierung unterliegt betriebliches Lernen Verinde- 
rungen, die auch durch das Lernen mit digitalen Medien neue Möglichkeiten schaf- 
fen, Lernprozesse in betrieblichen Kontexten weiterzuentwickeln. Die Erkenntnisse 
der Dissertation zeigen auf, dass dieser Wandel mit einer hohen Komplexität einher- 
geht und sich auf unterschiedliche Ebenen betrieblichen Lernens auswirkt. Damit er- 
geben sich weitreichende Herausforderungen für die sich damit befassenden wissen- 
schaftlichen Teildisziplinen. Die Arbeit kann diese nicht allumfassend aufzeigen, da 
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sie den Blickwinkel der Berufs- und Betriebspädagogik einnimmt. Die Erkenntnisse 
aus Kapitel 3 bieten jedoch eine Grundlage, die Annahmen über die eigene Fachdiszi- 
plin hinaus zu diskutieren. Um die Potenziale der weiterentwickelten Modelle zu spe- 
zifizieren, wird daher ein Rückbezug auf die sieben Thesen für einen fachspezifi- 
schen Modelldiskurs (siehe Kapitel 3.1.1, S.56) vorgenommen: 

1. Das vorhandene Wissen zum betrieblichen Lernen und zum Lernen mit digita- 
len Medien wird durch die fünf neuen Modelle expliziert, sodass sich ihre Per- 
spektiven und ihr Wissen zu einem größeren Sinnzusammenhang erweitern. 
Neue Elemente sind die Veränderungen betrieblichen Lernens durch den Einbe- 
zug des Lernens und der Potenziale, die sich durch technologische Entwicklun- 
gen im Zuge der Digitalisierung für die Kompetenzentwicklung ergeben. 

2. Die weiterentwickelten Modelle ermöglichen die Beurteilung betrieblichen Ler- 
nens und der Konsequenzen, die aus den gesellschaftlichen und technologischen 
Entwicklungen resultieren. 

3. Die Gültigkeit der Basismodelle wird durch ihre Weiterentwicklung gestärkt, da 
sie den Ausgangspunkt zur Erweiterung um die komplexen Sinnstrukturen des 
Lernens mit digitalen Medien bilden. 

4. Die Fachgeschichte zum betrieblichen Lernen wird durch die Modelle und ihre 
Weiterentwicklungen deutlich, da sie wichtige Teilaspekte der Traditionslinien 
berufs- und betriebspädagogischer Begriffe und Theorien aufzeigen. Sie sind da- 
mit Miniatursierungen größerer Diskursprozesse, wie etwa zum Lernen im Pro- 
zess der Arbeit. 

5. Die weiterentwickelten Modelle verbinden berufs- und betriebspädagogische und 
mediendidaktische Prämissen integrativ miteinander zu einer übergreifenden 
bildungswissenschaftlichen Gesamtperspektive. 

6. Es werden neue Perspektiven einbezogen und die Basismodelle um medien- 
didaktische Aspekte erweitert. Die Anwendbarkeit und Relevanz der Modelle 
wird nicht nur im berufspädagogischen Diskurs hinterfragt, sondern kann in an- 
grenzenden, neuen Diskursfeldern, auch über die Mediendidaktik hinaus disku- 
tiert werden. 

7. Inwiefern die weiterentwickelten Modelle einen Maßstab für die Zukunftsfähig- 
keit der Berufs- und Betriebspädagogik darstellen, kann nicht abschließend beur- 
teilt werden. Sie können jedoch einen Ausgangspunkt bilden, um Konsens über 
den Einbezug des Lernens mit digitalen Medien und über Bezüge zwischen be- 
trieblichen Lernen und Veränderungen durch die Digitalisierung anzustreben. 


Darüber hinaus können die weiterentwickelten Modelle im Speziellen und die Disser- 
tation im Allgemeinen Impulse für Diskurslinien geben, die sich in inhaltlichen und 
methodischen bzw. modelltheoretischen Gesichtspunkten sowie im Hinblick auf die 
digitale Transformation zeigen. Erstere zielen insbesondere auf Akteure in der Be- 
rufs- und Betriebspädagogik ab, die durch die Modelle im Speziellen und die Arbeit 
im Allgemeinen mediendidaktisch informiert werden. Die letztgenannten haben 
auch für Forscher:innen im Bereich der Modellbildung Bedeutung, unabhängig ihrer 
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Forschungsdisziplin, da durch die Arbeit hermeneutisch-orientierte Verfahrens- und 
Auswertungsschritte begründet werden, die eine Ergänzung zur (quantitativ-)empi- 
risch-geprägten Modellforschung bilden können. 


Impulse aufinhaltlicher Ebene 

Die weiterentwickelten Modelle zeigen auf, dass digitale Medien auch in betrieblichen 
Kontexten nach den Grundprinzipien der Kompetenzentwicklung eingesetzt werden 
können, und wie sich betriebliches Lernen dadurch verändern kann. Daraus ergeben 
sich Hinweise für theoretische Implikationen, wie etwa zum Verhältnis vom formel- 
len und informellen Lernen zueinander durch und mit digitalen Medien, oder zur 
Bedeutung von selbstgesteuertem Lernen und dessen Voraussetzungen. Eine Verbin- 
dung der Erkenntnisse aus den beiden Disziplinen Betriebspädagogik und Medienpäda- 
gogik kann dazu beitragen, mediendidaktische Konzepte aus vorwiegend schulischen 
Annahmen heraus in die speziellen Rahmenbedingungen und Handlungslogiken be- 
trieblicher Kontexte zu übertragen. Diese Erkenntnisse können sich einerseits durch 
Umsetzung in der betrieblichen Praxis bewähren, andererseits aber auch Ausgangs- 
punkt zukünftiger Erforschung des betrieblichen Lernens sein und so zur Theoriebil- 
dung in beiden Disziplinen beizutragen. Dazu wäre eine Überwindung der strikten 
Trennung disziplinärer Diskurslinien sinnvoll, sodass Erkenntnisse aus Berufs- und 
Betriebspädagogik, Mediendidaktik und Organisationspädagogik gleichermaßen zur 
Erforschung betrieblichen Lernens vor dem Hintergrund der Digitalisierung beitra- 
gen können. 

Die pointierte Verortung und das Nachvollziehen zentraler berufs- und betriebs- 
pädagogischer Diskurslinien zum betrieblichen Lernen, wie sie in dieser Arbeit vor 
allem in den Kapiteln 2 und 4 vorgenommen wurden, können für die Präzisierung 
und Schärfung des Forschungsfeldes sorgen - auch im Hinblick auf zukünftige For- 
schungsprojekte. Fehlende bzw. schwammige Begriffsverständnisse konnten durch 
Vergleich der Modelle übergreifend aufgezeigt und mögliche Konkretisierungen vor- 
gestellt werden. Dadurch gewinnen diese ursprünglichen Arbeiten und Erkenntnisse 
wieder an Bedeutung und können neue Ansatzpunkte für die weitere berufs- und 
betriebspädagogische Forschung liefern, beispielsweise über die Annahmen der prag- 
matistischen Mediendidaktik. 

Neben den Potenzialen für die Theorie und Praxis betrieblichen Lernens mit und 
ohne den Einbezug des Lernens mit digitalen Medien, liegt ein zentrales Potenzial 
dieser Arbeit in der Entwicklung und Bereitstellung methodischer Verfahren, die in 
der Berufs- und Betriebspädagogik zuletzt durch quantitative Ansätze der Lehr-Lern- 
forschung geprägt waren. 


Modelltheoretische und methodische Impulse 

Für das wissenschaftstheoretische Verfahrensrepertoire der handlungsorientierten 
Wissenschaften sowie spezifisch für die Berufs- und Betriebspädagogik konnte eine 
mögliche Anwendung übergreifender Grundsätze für die Modellierung aufgezeigt 
werden. Für die Entwicklung neuer Modelle, ihre Analyse und Bewertung sowie für 
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den Vergleich bestehender Modelle wurden Gütekriterien abgeleitet, die auf einem 
spezifischen betriebspädagogischen Modellverständnis basieren. Der Diskurs um 
betriebliches Lernen kann darauf aufbauend strukturiert und zielführend aufge- 
nommen werden, wenn Zweck und Zielgruppe sowie wesentliche und ausgelassene 
Elemente von Modellen zur Strukturierung des Forschungsgegenstands benannt wer- 
den. Die Dissertation zeigt ein mögliches Verfahren zur Weiterentwicklung von Mo- 
dellen an fünf Beispielen auf und ermöglicht den Transfer von Analyse- und Bewer- 
tungskriterien auf andere Modelle und andere Felder. Die Methodik lehnt sich dabei 
nicht an Nachbardisziplinen wie Soziologie und Psychologie an, sondern vereint über- 
greifende Erkenntnisse aus der Allgemeinen Modelltheorie (Philosophie), Kommuni- 
kationswissenschaft, Wirtschaftswissenschaft, Wirtschaftsinformatik und Bildungs- 
wissenschaft. Die methodische Vielfalt der Berufs- und Betriebspädagogik erweitert 
sich und führt möglicherweise zur Aufwertung eines konstruktionsorientierten, her- 
meneutischen Modellbegriffs als Gegengewicht zu empirisch-quantitativ ausgerichte- 
ten Methoden der Lehr-Lehrforschung. Weiterentwicklung und erkenntnistheoreti- 
scher Fortschritt können so über das Prüfen, Messen und Feststellen bestehender 
Strukturen prospektiv hinausgehen und auf übergreifender Ebene Wissen und Ideen 
für die Umsetzung in der betrieblichen Praxis sowie zur Theorieentwicklung hervor- 
bringen. Auf diese Weise soll nicht eine Mathematisierung der Berufs- und Betriebs- 
pädagogik verhindert, sondern deren geisteswissenschaftliche Tradition gestärkt wer- 
den, um der Komplexität des Forschungsfeldes gerecht zu werden - idealerweise über 
die Berufs- und Betriebspädagogik hinaus. 

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Geschwindigkeit, mit der sich die Verän- 
derungsprozesse der Digitalisierung auf Lernen und Arbeiten auswirken, sind Metho- 
den in der Berufs- und Betriebspädagogik von Bedeutung, um das Lernen in betrieb- 
lichen Kontexten tiefergehend und differenziert zu erforschen. Dabei beinhaltet die 
vorliegende Arbeit auch für dieses gesellschaftliche Phänomen Potenziale. 


Mehrwert vor dem Hintergrund der Digitalisierung 

Lernen mit digitalen Medien kann sich von einem Technikdeterminismus abwenden 
und Bildung in den Vordergrund rücken, die durch digitale Technik geprägt ist (vgl. 
Kerres 2018a, o. S.). Einen möglichen Schritt in diese Richtung geht die vorliegende 
Dissertation, indem mediendidaktische Prämissen im Sinne der pragmatistischen 
Mediendidaktik mit berufs- und betriebspädagogischen Grundprinzipien verknüpft 
werden. So kann die Entwicklung beruflicher Handlungskompetenzen auch durch 
Lernen mit digitalen Medien gefördert werden; es erfolgt gleichermaßen eine Berück- 
sichtigung technologischer und gesellschaftlicher bzw. habitueller Aspekte. Auf diese 
Weise werden nicht nur mediendidaktische Prämissen auf das betriebliche Lernen 
transferiert, sondern auch eine Adaptivität für Veränderungen durch die Digitalisie- 
rung für Theorie und Praxis in der Berufs- und Betriebspädagogik nutzbar gemacht. 
Umgekehrt werden Aspekte, Strömungen und Ausprägungen der digitalen Transfor- 
mation im betrieblichen Lernen berücksichtigt. Diese Annahmen folgen der Zielvor- 
stellung, eine strikte disziplinäre Trennung zu überwinden, um die Etablierung einer 
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neuen, digitalisierten Lernkultur zu ermöglichen, die von Erkenntnissen aus Berufs- 
und Betriebspädagogik, Medienpädagogik und Didaktik, Organisationspädagogik so- 
wie angrenzenden Disziplinen gleichermaßen profitiert. 

Insbesondere dem selbstgesteuerten Lernen, so konnte durch Einbezug des Ler- 
nens mit digitalen Medien gezeigt werden, kommt durch die fortschreitende Digitali- 
sierung eine wichtige Rolle in betrieblichen Kontexten zu. Es wird daher mehr denn je 
zu einem Faktor der Konzeption betrieblichen Lernens. In der berufs- und betriebspä- 
dagogischen Forschung wird damit ein nicht unbekanntes Forschungs- und Diskus- 
sionsfeld wieder aufgenommen, wie sich in Kapitel 2.3.2 gezeigt hat. Die weiterent- 
wickelten Modelle generieren Impulse, die Rolle des selbstgesteuerten Lernens mit 
einer mediendidaktischen Perspektive erneut zu analysieren - auch im Hinblick auf 
eine sich wandelnde Unternehmens- und Lernkultur. 

Zuletzt gilt es, in Zukunft konkret zu berücksichtigen, wie die Dichotomie von 
analoger und digitaler Lebenswelt gesellschaftlich überwunden wird, da sich das Digi- 
tale bereits im Analogen verschränkt und Unterschiede zwischen beiden verschwin- 
den (vgl. Kerres 2018a, o. S.). Es wird sich zeigen, ob die in dieser Dissertation weiter- 
entwickelten Modelle nur einen Zwischenschritt zu einem betrieblichen Lernen 
darstellen, in dem digitalisierte und analoge Ansätze und Methoden ohne begriffliche 
Differenzierung eingesetzt werden. Die weiterentwickelten Modelle können dazu bei- 
tragen, bisherige Konzepte zu hinterfragen und zu verhindern, dass etablierte Hand- 
lungspraxen lediglich mit neuen Techniken weitergeführt werden. Auf diese Weise 
haben digitale Medien das Potenzial, Lernprozesse anders zu gestalten und indivi- 
duelle, problem- und handlungsorientierte Kompetenzentwicklung zu fördern. 
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ue ssnluosuy 194zı jdu] 


uəuur:3oSepedsiniəq 
/uəuuəvosao)s3unpiiqsiniəg 
“uəuul:3oSepedsuonesiueSio 


“(ənbəys3unlunu 
pun 1əpPImzuəjeu osd) SIXeId 
"[gauugoq səp ül aydılyomquesaA 


sıxeıds3unplıq 


MƏMHƏ/N 1qəhləq əlp an) UƏPEH!IT 
pun uəSuniqəyduləsSunipueH 


(£ LOZ) 10 12 nəfnəş 


uayeay 

-S3unuun- Uon əlloq 
Jap pun uəlSolou 
“U291-07Z qƏM “uəu 
-197 WaJJ2W.AOY(UI) 
UOA dueyuawwesnz 


"uopıam 

ydnuyıaa uəw104u1ə7 3[jEIZOS 
pun əjjəwoyzu! ‘əə ssep “ləq 
nzep 158. NUYDSMOJ 1Ə42S1UY2ƏL 


“Həp 
-19483 uoIpjeJsju] dəleizos ül pun 
ƏJMƏMZJƏN Y>ınp 1əlsİUEĞ3013SqləSs 
"ea PAIm ZunppImyuszusj>dwoy 


Suniən 
“UƏHOSIXEAd 1940y 4u Süniləs 
“EQ ayeyssazoud əvəsip)4Z 


"SunpyolAquəzüəşədulo)) UOA 
SISSIUPUEISIAA SOYISIISIAIPIDU 
-u0 :(£00z ge) TE 12 pjouuy 
yeu yıbyepıps3unuoll39uui4 


biepips3unuoi) 
-30W.13 səp zyesuy “peduəu 
“ƏSU?EAMƏ U?unp Bunaaıpung 


“sımysıq uəv?si3o3eped 
-s}n1əq ue ssniu?suy wney 


(ənbəys3unlun- pun 
uauULISPDIMIUFJEUOSIAA) sixeld 
"qəkşəq səp U! ƏV? HOMJULIIA 


sıxeıds3unplıq 


MƏHƏM 1qəvləq əlp.an) gəpehlə? 
pun uəSuniqəyduləsSunipueH 


(9102 X £ LOZ) 4240S 
P 13405 öyəəquədiq 
mzq 4əqnps W 134N0S 


3uiu1eaT 
aejdyzoM (jel20S) 


"NayZıyejsdunjpueH 13A1XƏ4ə1 pun 
zuspdwoysZunjpueH 1əy4214n1əq 
SunpyolAquq apuassejun :ƏZ 


"uəĞNuəlsəyənləq nz uadunyuım 
-[Osy2ay\ Uələp 'MZzq uə1ə113ə}U! 
nz naqıesdunpjig »421y21133sne 

y2s1ə10əy}su oen pns əüulə ul 
puis uəĝ3un3uıpəquı1ə7 pun -syaguy 
UOA UaANpIN.IS pun üşəpueuuləT 


uəpesuəssı 4 pun -U137 19421] 
-q9144əq ƏIMOS uƏUOJSUO!} 
-ESIUEĞ40U/97 19421|/q21149q 

AnpinA4seyu] qəp 3ungydenag 


uəu1ə7 səHənuəHosiləqiy * 
uəu1ə7 səuəpunqHəAs1əqiy s 
uəu1ə7 səuəpunqəö$siləqiy + 

ul 3unpləv?s-əsun 

uəu1ə7 səuəöozəqsiləqiy 


‘suəu1ə7 

uəy21|q911447əq uənipülə? ləvi) 
-pəlu?siəlun 9IMOS vədləqiy 
pun uəu1ə7 uoA SunpulqləA 


suəu1ə7 "iqəuləq əziesuy 
əuəsıpouqəuu-uosipiepiq * 
z3eldsiləqiy Nous] + 
suəu1ə7 
uausdozagzyejdsyagie 
usWw.loJsuollesiuedig + 
Aayyas 
əpjundıəmypssZunypsı104 


“Zunpjig `fraiaq səp ul 
ualdojouy9a] ənəN y2191Əq1Əp 
-194 WI III SƏp UauA27 səybi 
“1MƏZƏQ ƏUlə4SU?DS/ƏAHƏPOVN 


əpuəsəlpnis 
‘uauul:3oßepedsqaunag pun -siniəg 
[uauul:uayDsJoysdunpjigsinuag 


suəu1ə7 
uəjjəw10}4 pun uəjjəwoyzuI IMOS Ua} 
“ləqiy pun uəu1ə7 UOA SunidnuyləA 


(21y0[ 12066 1 90) 
jassoquyaq 
uayesuassıyy\ pun 
-u197 Əu?llqəLnəg 
73 suəu1ə7 Uəuə3oz 
“ƏqsiləqiR əlləpoly 


(uJ)a3essneydneH 
Juouyapwajgo4d 


uornyunysuonesiue3io 
“s3unzanyləA “s3unpllqqv 


əyi3upuqesəz 


yəy3i3upuqepyəlqns 
3 həydiyeipəz 


Ayo[ 4əpyəiequq 
IPPON 


(61 əlləqbi Bunzyasyo4) 
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Suünsənuənos3uni 
Əy?lAMuəzüəşədulo)) pun -s3unipueH 


Albinpəp ssazo4dsZunustjjapoy\ 


Jejyun 

ssazo1d- pun zyejdsyagiy UOA 
qleusəşine uəu1ə7 wəp pun uawıoy 
-U437 J2y>1[gqalıy2q Bunpiayssıayun 


‘Pu3Zua43ul3 Ayas u1Əy2S1Ə z}esuy 


1əqiy Jap ül uəu1ə7 ine snyoq 


uə3unuəns.ənuf) əvuəs 
-üldülə any 1u21U yDıs şəuSi4 


SunuuEAu3 əulə) 2əpul4 


(002) 
4adıaqzjoyy 2 140)) 


NOqJesquamug UOA 
uəuyey WI uəu1ə7 


Suünsənuənos3uni 
ƏyDlAMuəzüəşədulo)) pun -s3unipueH 


isnesəu sınısıq 
wap sne ƏSİƏAASUƏMƏĞ10,A ƏAHbinpəp 
‘ussedsueu 3ıuam Sunləliləpoyy 


suəu1ə7 
uəpuənləl3əqsiəqie uəw104 anau 
pun uəssəzoıdu1ə7 əlləuuloyul 
ne uorlölpəl siləpoyy səp siyo 


pes3s3unləlsilenu 

-404 LMƏSULƏĞ qilu əssəzold 
-U497 ƏpuələLiSənulsşləqie 
"Mzq ayeusyaque/Jx31uoN 
“S1əqiy W! uəu1ə7 ine sn)loJ 


uəqəunzıne uəu1ə7 
pun uətləqiy uəvosi/Z Junu 
“Məl əlp qoinpep “SunusoH 

-U9WJOJUIOT 
JOyeuspog4e HƏ SİE UOWIOL 
-u197 3Z1n4s13}un181ndwoy 


(2002) apawıwmay 
P UUDWUSIIIYIŞ 


suəu1ə7 Uəpuəllə/s 
“Əqsiləq/e |[apoWN 


Suünsənuənos3uni 
ƏTDlAMuəzüəşədulo)) pun -s3unipueH 


(Gun) 

-nüduəsəuyodAH “Sünlənuəriosuon 
-e|31104) Uayyey>suassıy\ Jayasıuıdwa 
ƏUUIŞ w! 1u21U Zun4al]japoyy ərp 3510) 
ə u?opəl “Sunşuətiyəlz aysıuuıdwg 


‘sneuay sınysig wəp sne Albinpəp 
ƏIMOS (SLAD) əssluqə3u səvuəsiud 
-wə sIseg yne Anpu! |j2poy\ üələş 
-gds səp ssəzouds3unləllləpoyy “əz 
-edsueu) öluəM Sunləlləpoyy 31543 


(002) sapım uəpuəayə7 
səp anıpjadsıag ərp anu ya3sıds 


“əHuosun aydıyıldaq Jwesadsuj 


"DƏHİH 
uəllənsiAolpne NW suəu1ə7 səp 
Sunup.onz a1eHZzyap/adı u memyas 


“Zungayı3 uay>siyels səp 'ea4uaıg 


(2U03y | + SIxeid) SIUpueIs 
HƏASLHUSƏQ say>ıjpaıyas4s4un 


‘3ıpuəm}ou 
Sunqəuiq 'doina səp uadam 
assıuodwoy Juesadsuj 


Aalleq 
-219/8134 ay>sıedoAna yaınp 
yırewajgoldsdunzpsisgn 


(rooz) 
(suəu1ə7 səp J2ƏMZ 133 


-1u1əļ]je) | 3unqəZwnu1ə7 ul 


“(86,) səssəzosdsyəqıy 

səp qleuləşine uəu1ə7 'Mzq 
gofayı Jo 134uN şəupaoəSulq 
:(96.) 

Hynne suaula] üənhənəs 
-ƏÖ1SqləS səp pjadsy sje InN 


(002 X 8661 “9661) 
plbaəunun » jovon 
nnzq "Ib 43 pjomaunID 
“Jppioyy 29 pjomaunin 


3unpliq 

HƏMƏN dəv?ilqəlnəq 
uadungadun- 

pun uow.J04u127 


Suünlənuəros3unpyolAquə 
“zuəşədulo), pun -s3unjpueH uoA 
sıseg ne ƏSİƏMASUƏUƏĞ10A ƏAlpinpəq 


‘ussedsueur 3ı3ue3 
-y3ınp AyDıu ssəzoldsöunləllləpoyy 


suəu1ə7 uəyeuzzejdsyəqıe 
Sunləlzuələviq a3 wWwemyaS 


epyun Bunusısıyew 
-21SÄS səp əSelpunin əyəsuopuyəq 


uəssoluəsəSsne uləpuos 
“3u2isəyənləq 4421U UƏpIƏM 
uawyeugjeyy aZugueuruas 


SunpjIguagla\ də) 
-1Əə48ə}UIS}1Əq12 ləllənpiAlpul 
w104 SİE uasyepaA Jap Bun] 
-əssnjyəsyny jjagerulanN 


‘uaızıldxa 4421u İƏPOTN w| 


(66 1) Juuaaas 
suəu1ə7] 
uəyeuzzejdsyəqıe 
uauolsuswig 


punu:3.əşul səuəsiə4oəU1slu2uUƏ)MƏ 
/3un-əiləpoyy 


yımay/Zunyawag 


USZU3 


uaıpayy UələliĞip yu uəu1ə7 


Ayo[ 4əpyəlequq 
IPPON 


(3unjjagsieq 2uə31ə) uəzuəin pun əjewyz WN 214 LYU] -suəulə? UƏY2!1|q2114əq əlləpoly səp Zunjjə}s1əqnuə3ə5 :0z əlləqeL 
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Anhang |: Gegenüberstellung der Modelle betrieblichen Lernens 


sınysıq 

ue ssnydsuy Jedulad ınu y2opal 
“Sünlənüənios3unpylAquəzüə) 
-adwoy pun -s3unipueH y?n wA 
pun131ə}u1 H səvu?səloəqqsiuşuuəy/4 


‘ussedsueu4 Si3up3uəinp 
ayDıu y20pəf “Sunləliləpoly əAminpui 


Sunə3 nz 4S1 3]jopoyy əhəliqeşə 
s}1ə1əq ue yəğZıygyssnjyosuy 
"MXHU?EP 

-19q0 nz 1üləu?S/4Ə USUOISUSWIA 
4919MZ nu Pueyue SunləlzuəsəHiq 
yaıryaısıa 

ayDıu Sünlərpun4 əv?snədoəq 1 


13ələq yosuıdwa 

wney/}y21u qəuSləəS puay2ıaı 
-nzun anu sınysig uəuəiyyeuəs 
-UƏSSİA UƏp Any 4S! 


|9eL4>2p 12pja4 
ay>ılpaıyasuajun ul Junu 
-p4oul4 əHəlzuəsəMip pun 
uaıpayy uəļjey3ıp yu suau 
-197 səp uəuu04 səu?llpəlu?s 
-J2}un Sun3nuərsəyənləq 


(9002) 10 12 12y20[ 


uəw104u1ə7 

uon uəuosuəwq 
%8 uəw104U197 
1ə421|qƏ14əq Suni 
-ƏlSHEUMƏŞS/S inz 
|24eL-42pja4-unaN 


Suünsənuənos3uni 
-y2ım}uəzuəJədwoy pun -söunipueH 


“Aİbİnpəp yngu 3ünləlləpoly 


puəşyəll puls uəşləqiy 

pun uəu1ə7 UƏYJSIMZ uəƏZUƏJID 
‘suəu1ə7 '|q21149q 
BunypezuiaA ayasıdkyeap| 


puis puasja1j} 

uəzuəun ərp ep ‘y21/Jgu 
Jəww! 10210 4S1 UƏW104U197 
uon 3unup.onz adıynapuı3 


Zıpuam 
-J0U SIUPUEISI2AU1DT Səu 
-assawadue yssıpoyyayN ° 
‘uay 421/39 “Uü?ə) 
ne snyo4 yu }y21u pun 
puszue34s səuep “uəvə1s 
pun/3.əp:0, w! ssnuu 
Sunppimguszusgpdwoy + 
‘uazın1s12}un 3unp 
-IIg 1qəknəq Zunye1s3y 
əHəlseqsiləqiR ərp uvEŞ « 
:u1ə (9102) zlou 
“SI4 4əqn pyəuipul inu IS)! 


(zioz) 

uajj12 X zloqsiq 
Sunplıg 194911qƏ 141} 
“Əq 4əHəlseqsiləqic 
Ppowususg3 


Suünsənuənos3uni 
ƏyDlAMuəzüəşədulo)) pun -s3unipueH 
“3ünləllləpoyy 

ƏAIpinpul uəne sje anıpjnpap |yomos 


pesSsuolbiensqy 1940H 

“IPPON 

w uəzuə19 əHEpyun L'Z ü?ls 
uəqə31ə 3unisızusuayIgq ərp qəinq 


(3unis1zusuayıq səp Zunzuə13 
-QV) suəu1ə7 "iqəlnəq Sunq 
-I94yDsag Anz 3ungls3uEAz 

ayDıu yDopal ‘“uswyeugjeyy uon 

Zunpiayasasgun nz yDıs şəuSiq 


SunuuEAu3 əulə) 2əpul4 


(2002) 

4adıagzjoyy 2 z/oqsi4 
/ (2002) zioysj3 

Sun) 
>PImuszuspdıuoy 
4nz uowyeugjeN 
əuəllqələq in) uow 
-YEISUOIPINIISUOY 


punu3.əşul səuəsnədoəU1Slu2uUƏ)dƏ 
/3un-əiləpoyy 


yımay/Zunyawag 


USZU3Y 


uaıpayy uəjey3ıp yu uəu1ə7 


aypf12/J21m4u3 
IPPON 


(Oz aıjagoı Zunz42s10J) 
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y1303epedsuoyesiuedio 

ul əSelpunin ay>sı33109y4s1UJUUaY13 
"uəlnnəp 

SĮ]e}uəqə uapıam ƏSSİU3UUƏ)H3 19A1} 
-ynpəp önzəqulq ‘ustepmaınıaju] UOA 
sıseg jne ƏSİƏAMSUƏUƏS10A ƏAlDinpul 


“3unlənuənios3uni 


veqSeaəqn sojwaəjqoid 

ay>ıu sage “Sıyejsdunydnuyue Jemz 
ƏSSIU2UUƏ)/3 əlp ydew sınysıq 
uSjeuoneu1sjul ue ssniu?suy 
‘Queaa]aı 4421U 119Qq)V 

qəsəlp ul Sünləliləpoyy ərp any 
dəqe ‘suəu1ə7 uəv?İqənləq byədsy 
1Ə31}4DIM 1emz 4S! Sunlun4 

“zuəl3 

-ə8u1ə 14284 si (usıpayy əlediSip) 


anıpjadsıad uayds 
-13o3epedsuonesiue3:o səulə 
ul uəopəf 1331| pjundıamy>s 
qəp “Həlsiyeuləu? Jemz uəp 
-19M əssəzoıdu1ə7 əllənpiAlpul 


uanayy2ıl8owsdunz 
-}ņ}s13}U N pun u1apjaysdun] 
-PUEH Hələp ‘uayyeaysZunı 


qe Sun] 
ƏTDİATUƏHƏTƏNVİİƏPOVN dəpəfl 
yu yuwıu ualpayy uajeyiip 
yu suəu1ə7 SƏP 1HƏMMƏİİƏ1S 
“uəl3oyou 


(£ LOZ) 10 12 nəfnəş 


uayeay 

-s3unuun- Uon əlloq 
Jap pun uaıdojou 
-42Ə1-0'Z gem ‘uəu 
-197 Wəļjjəw104(u1) 


-J2ım}uəzuəJədwoy pun -s3unipueH uəl3olouu?əl-0"z qə/kine snyoq -yn44ne 1331] pundıamy>s | -y22L-0°7 qƏM4Ne 35əl) snyo4 | uon Zueyuawwesnz 
uəlhnəp əlləpoyy səp Haydıyey Sunnəpəq 
-SSƏZO4d YDınp uap4smassnyulg | (adıyunynz) üəsəp pun Sunpyorquq 
SydıjyeydsyImsgqaugsg pun ayası3 əu?sı3oyouu?əş me SNYOJ ləyle)s 
(1:7VÇ7y7(7(7Ü/7Ü(Ğt "gpipupisiə sur 
20: aypıu puls (əpouşəyy örərepiq) pun uouuma3 Sumnəpəg ue | LOZ Y £ LOZ) Japos 
aynuuan pam ƏSİƏA | əZugZIəqN pun uəSüunləlzuələyiq ou2 2 13405 öyəəquədiq 
ş əyən pap PUSIS NION N) UƏHO18I suəu1ə7 UƏY2!/qƏ1142q dənə y20u diyunynzpam | z 2000 
PHSMƏ IPn pap p : “ulə 1u21U assıuguusy43 | Sünqləsu?səg pun Zunıəıpun4 “3uluİEə7 [eII0S w! pun q 
‘“uaıed pun əzşesuy əuəsisoSepedsinləq əuəsnə,oəuq ərp in) 3unudız uəu197 Uəlləuilo)ul “ələvi Suluipə 


-sue4} Uune) ssəzolds3unləiləpoyy 


1uərzəq 3ünlərpunu əqəsnəloəq 1 


‘anıpjadsıad əhənuənosixeldd 


30) WI PUSZINISABJUN PIM 


aedy (jel20S) 


Suünsənuənos3uni 
-y2ım}uəzuəJədwoy pun -söunipueH 


"UƏP4ƏM uaW 

-wouaßue ƏlÜEİ 42066 Əlp in) Əpe1ə3 
uəuugy əssnHul3 əAminpul ‘asıam 
“SUƏUƏĞ/0, ƏAlDinpəp puəSəlAMOA 


qusıedsue 
Sı3ueSuoanp 4yDıu 4S! 3ünləiləpoyy 


vequərz 

10AqoEu }y21u suəu1ə7 Uauadozaq 
-s}əq12 əlləpoyy səp Sünpləu?s 
-4Ə}UN “uəzuəlD ƏPUIU WIMYISIA 


“UƏİHƏ) aypıalag 
əypsiuugwuyzney any 'Mmdsq uadunı 
-ye413 pun əssiuşuuəy44 ‘4212199 

uəyəs1uy294-421/q1ƏMƏ3 zne snJo4 


13nuəisyəonləq 

1uolu pil əssəzolds3uni 
-pımyuəzuəzədwoy pun -u1ə7 
31941ƏM zne uassıy\ WəpuəyəS 
-Əq uoA 3nzəg əJğoadızəı ləq 


Ppjlgadge 4421u 
pam 3unppımuszusI2dwoy 
UOA JOPJELIEYZ əvosİp)4z dəq 


Suni 

-Əlsileli3iq səp punı31ə4u 1H 
wəp Jon 'səqsu! “UƏİPƏYN Məl 
-€}131p HU SU9UI3T SƏP ZULA 
“Ələq Əpuəöləşs pun jeızuəzod 
-Söunpyo1/4U4 sayoy 4491S 
‘pəIS1Jewəy} UƏpIƏM 
uəw1043u1u 1237-4 ‘Halzıld 
“XƏ 1u21U uəļjjƏpoN uəP ul 


(2140[ 12066 L 90) 
ja1soquyaq 
UONESUSSSIM pun 
-U497 əv?llqəlnəq 
Bi suəu1ə7 uəuəsoz 
-aqsyagle ƏllƏPOVN 


punu:3.əşulH səuəsnə4oəU1S1u2uUƏ)dƏ 
/3un-əiləpoyy 


yımay/Zunyawag 


uəzuəln) 


UƏlPƏVN UələliĞip yu uəu1ə7 


4upİf 4əpyəimquq 
IPPON 


(OZ aıjagoı 3unziəsuo4) 


"Zunnapag uəssəp pun suəu1ə7 üəlləşuəp 
“IZUI 3]j09 Anz asındwj ə42S17310əy}S1U}UUƏJ1Ə 
“q?lhnəp 1831 uam yenyadessny pun Namayayy 


“uon 

-Uəşülülə7 pun üəqləyuəilöpülülə? ine snyoq 
“uolnnəp wine 

pu əzlesuy səp Zunyypusny aydsıpjepip əlq 


"UƏHPƏİN Vəleqiöip pu 
suəu1ə7 səp ƏZ1ESUV 4əp ƏHƏAMÖİƏMN 
ərp uəv?lnəp4əA uəv?E/4 punəlləyd 


‘1349y iləpouusiseq 
wınz ü?ləf34əA w! 4S! 3E3ixəldulo) 


"UƏİPƏİN UəlediĞip NW suəu1ə7 

səp əztesuy Jap 3nzəqulq yDunp ü?ls qəp 
-URJA 4ƏpuEulənz əu?lələqiləl səp uoneyəy 
“üələy) 


-U?liö3ouuulə7 vəlləşüəpizul pun uönuəşul 
-U197 J2uasalmadsne uayasımz Uünibyədş 


(sooz) 

48319qzjoyy pun |yoy 
pəqıesqıəmı4 

UOA uəwyey WI uəu1ə7 


uaıpayy uəjey3ıp 

yw suəu1ə7 səp 3nzəqulq 
1ə}un əssəzoıduı1ə7 1Ə421| 
“qəuşəq Junıəızuə1ə41A 


*uəu1ə7 
ua]jaW.JoJUl unz uəuəq4 Aajje SünlənəAu4 əlp 
pne yotlqulH w! üollölpəl siləpoyy səp HamıyayN 
“əuSləəS suəu 

-197 uəv?llqəuəq uondəzuoy in) 13uipəq inu 
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